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1. Introduction

Le but de ce travail est celui d’analyser I’institution de 1’assurance rétroactive dans le droit
suisse des assurances privées. La question est réglée a I’art. 9 LCA.

Par sa nature, I’€tre humain a toujours senti le besoin de se protéger des coups du sort. Chacun
veut éviter les événements dommageables et chacun veut le mieux pour soi, pour sa famille ou
pour ses amis les plus chers. En d’autres termes, chacun ressent un fort besoin de prévoyance,
ce qui constitue un préalable indispensable au bon fonctionnement de I’assurance’. Or, malgré
toute forme de précaution, la survenance de certains préjudices est incontournable et I’assurance
n’est sirement pas a méme de prédire les aléas. Son but est plutot celui d’offrir aux personnes
assurées une réparation économique, afin qu’elles puissent compenser les conséquences
dommageables d’une expérience future et incertaine’.

A premiére vue, un événement doit forcément étre futur pour étre incertain. « Di doman non
¢’é certezza », disait a ce propos le grand Laurent le Magnifique®. L’activité d’assurance trouve
sa justification précisément dans le fait qu’il n’est pas possible d’exclure, avec une certitude
absolue, la survenance d’un sinistre a ’avenir*. En effet, le futur est inconnu et douteux,
puisqu’il n’a pas encore été écrit. Ce principe n’est toutefois pas toujours vrai, du moins d’un
point de vue subjectif. Le dommage qui s’est déja vérifi¢ est objectivement certain, mais sa
réalisation peut rester inconnue aux parties en cause’. Le preneur d’assurance recherche alors
une protection qui considére le passé et, pour obtenir satisfaction, il devrait étre en mesure de
conclure avec I’assureur un contrat d’assurance rétroactif.

La réglementation de la LCA en matiére d’assurance rétroactive est statique et tres stricte. Le
systeme en vigueur aujourd’hui n’est donc pas idéal et engendre des problémes pratiques non
négligeables. La difficulté principale se rapporte au fait que nous aboutissons parfois a des
résultats choquants, surtout dans le domaine de ’assurance de personnes’.

Tres souvent, le theme de la rétroactivité en droit des assurances privées est abordé par les
ouvrages de doctrine de facon incidente et fragmentaire. Les aspects de I’institution qui sont
mis en évidence, sont souvent traités avec d’autres problématiques. Ici, le lecteur sera confronté
a une perspective différente. Ce travail est entierement dédié a 1’étude systématique de
I’assurance rétroactive et plusieurs exemples jurisprudentiels, plus ou moins récents, guideront
notre expose.

Avant d’aborder plus en détail quel est I’état actuel de la loi, il faut examiner les fondements
des dispositions qui régissent le phénomeéne de I’assurance rétroactive (2). Ces généralités nous
permettront de mieux comprendre la notion de contrat d’assurance et, notamment, le
fonctionnement de 1’activité d’assurance.

BRULHART, Le dommage assurable, pp. 244 et 248 ; KOENIG, p. 5 ; KUHN/MONTAVON, pp. 3 et 15 ;
KUHN/MULLER-STUDER/ECKERT, p. 13 ; LANDOLT/WEBER, p. 2 ; MAURER, p. 37.

KOENIG, p. 5 ; KUHN/MONTAVON, pp. 15 et 16 ; LANDOLT/WEBER, p. 2 ; MEUWLY, p. 36 ; VIRET,
p- 93.

« Nul ne sait de quoi le demain sera fait ». DE” MEDICI Lorenzo, Poesie, Garzanti, Milano 1996, p. 264.
BRULHART, Droit des assurances privées,p. 11 N 7.

BRULHART, Le dommage assurable, p. 247.

Un des exemples les plus parlants est I’ATF 127 111 21. Cf. sur ce point le chap. 3.5.1.1.
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La deuxieme partie (3) est consacrée a I’analyse juridique des articles 9 et 10 LCA. Tout
d’abord, nous traiterons 1’inadmissibilit¢ des couvertures d’assurances rétroactives et les
exceptions a ce principe. Ensuite, nous considérerons plus attentivement les dangers qu’une
application rigoureuse de 1’art. 9 LCA engendre, ainsi que 1’approche du Tribunal fédéral a ce
sujet. D’ailleurs, malgré un régime d’interdiction, les contrats d’assurance rétroactifs sont
fréquents et des escamotages contractuels ont été développés en pratique, 1’évolution du droit
n’étant pas en ligne avec les exigences de la vie juridique.

Lors de la troisiéme partie (4), nous nous intéresserons au régime prévu par le projet de révision
partielle 2017. Nous mentionnerons brievement les solutions des projets de révision antécédents
(qui tendaient déja a une plus grande libéralisation), y compris les propositions faites par
certains auteurs au cours des années. Nous répondrons ensuite a la question de savoir si un vrai
changement est nécessaire et nous examinerons les avantages du systéme de lege ferenda.

Pour conclure, nous étudierons les législations des pays voisins. Ainsi, la dernieére partie du
travail (5), donnera un apercu de 1’assurance rétroactive en droit allemand, en droit francais et
en droit italien, afin de les comparer au régime suisse.

2. Généralités

La LCA prévoit, a son art. 9, que « le contrat d'assurance est nul sous réserve des cas prévus
al'art. 100, al. 2, si, au moment ou il a été conclu, le risque avait déja disparu ou si le sinistre
était déja survenu ».

Autrement dit, I’art. 9 LCA sanctionne de nullité les garanties d’assurance rétroactives’.
Un contrat d’assurance est rétroactif si I’assureur accepte de couvrir des événements redoutés
s’étant déja vérifiés dans le passé, avant sa conclusion®.

En droit des assurances privées, 1’événement redouté correspond a la matérialisation du risque
assuré’. Ce dernier joue un role fondamental, puisque sa couverture représente 1’objet méme de
’assurance'’. Le risque assuré se définit comme étant la menace abstraite de la réalisation
d’un état de fait dommageable qui pese sur le preneur d’assurance (une perte d’exploitation,
une effraction, un vol, un dommage naturel tel que la gréle, etc.)''. Le contrat d’assurance offre
une protection a cet égard, en permettant d’indemniser le préjudice subi'?.

D’une fagon générale, la prohibition ancrée dans I’art. 9 LCA concrétise le principe selon lequel
un risque assuré, pour étre tel, doit avoir un caractére futur et aléatoire’®. L’idée sous-jacente
peut se comprendre plus aisément en analysant les fondements techniques de 1’activité
d’assurance, ainsi que la notion de contrat d’assurance.

Tout d’abord, d’un point de vue technique, I’activit¢ d’assurance constitue la facon de
mutualiser une série de risques, moyennant I’utilisation de certains impératifs techniques (tels
que le calcul des probabilités et, plus en général, la rigueur mathématique)'®. En d’autres

BRULHART, Le dommage assurable, p. 259 ; FUHRER, PVR, p. 102 N 5.22 ; WERRO/PERRITAZ, p. 57.
8 FUHRER, PVR,p. 102 N 5.20 ; MAURER, p. 243 et n.b.p. 525 ; ROELLI/KELLER, pp. 173 et 179.
MEUWLY, p. 33.

BRULHART, Droit des assurances privées, p. 88 N 165 ; MEUWLY, p. 32 ; VIRET, p. 13.

KOENIG, p. 158.

MAURER, p. 242.

KUHN/MULLER-STUDER/ECKERT, p. 132 ; MAURER, p. 243 ; VIRET, p. 93.

BRULHART, Droit des assurances privées, p. 68 N 115.



termes, il s’agit d’un mécanisme de répartition de risques au sein d’une collectivité'’. Ainsi,
I’éventualité qu’un risque puisse se réaliser et produire des conséquences dommageables
représente une sorte de charge qui est redistribuée parmi une pluralité de personnes'®. Les
membres de cet ensemble sont débiteurs d’une contribution en argent et I’individu qui subit un
préjudice recoit une prestation d’assurance déduite de la totalité du montant versé'”. Ce systéme
est mis en ceuvre et exploité économiquement par 1’assureur, qui est presque certain qu’il serait
invraisemblable qu’un sinistre puisse survenir en méme temps a chaque assuré'®.

Afin de calculer le montant des contributions, il est capital que 1’assureur puisse évaluer les
risques conformément 4 la loi des grands nombres'’. Le calcul des probabilités est donc un
préalable essentiel a Dactivité d’assurance’. En effet, I’assureur doit étre en mesure de
déterminer, sur la base d’une série d’analyses faites dans le passé, la probabilité de survenance
d’un événement futur dans un laps de temps fixe et en tirer des conclusions €économiques
moyennes”'. L assureur tend d’ailleurs a couvrir une multitude de risques, car, plus le nombre

des assurés est grand, plus les statistiques sont pertinentes et la charge mieux répartie®.

Le contrat d’assurance est, pour sa part, « [’'instrument juridique de mise en ceuvre de la
technique d’assurance »=. Cela permet d’assurer la mutualisation au niveau des particuliers et
il faut bien se situer dans cette optique®*. La LCA n’est pas trés claire a propos de la définition
légale du contrat d’assurance, le législateur n’ayant pas formulé¢ un article introductif qui
énonce ce qu’il faut entendre par cette notion™.

Le contrat d’assurance crée un lien juridique entre les parties contractantes (1’assureur et le
preneur d’assurance ou souscripteur), qui échangent réciproquement deux prestations de nature
pécuniaire. Les parties sont donc, a la fois, créancicre et débitrice I’une de I’autre ; le preneur
paie une prime et recoit en contrepartie la promesse d’une couverture pour le cas ou le risque
envisagé par le contrat se réaliserait™. Le transfert du risque constitue un élément objectivement
essentiel du contrat d’assurance (essentialia negotii)*', qui permet de le distinguer des autres
conventions™. L’événement dommageable doit avoir une probabilité raisonnable de se
produire, mais sa survenance doit demeurer future et incertaine®”. La manifestation future et
incertaine du risque rend le contrat d’assurance aléatoire, dans le sens que sa validité est, du
moins dans le régime actuel, subordonnée a la non-réalisation du risque a I’instant de sa
conclusion™. En ce sens, si le risque souscrit s’est déja produit ou si la menace a déja disparu,
le contrat d’assurance perd sa raison d’étre’".

BRULHART, Droit des assurances privées, p. 68 N 116 ; BRULHART, Mutualité, p. 436 ; BRULHART, La liberté
contractuelle, p. 88.

LANDOLT/WEBER, p. 2 ; SCHAER, MVR, p. 85N 1.

LANDOLT/WEBER, p. 3 ; MAURER, p. 39.

KOENIG, p. 6 ; LANDOLT/WEBER, p. 3 ; MAURER, p. 39.

KUHN/MONTAVON, p. 19.

KOENIG, p. 7.

BRULHART, La liberté contractuelle, p. 90 ; LANDOLT/WEBER, p. 3.

KUHN/MONTAVON, p. 21 ; KUHN/MULLER-STUDER/ECKERT, p. 17 ; LANDOLT/WEBER, p. 3 ; MAURER, p. 40.
BRULHART, Droit des assurances privées, p. 70 N 122.

BRULHART, Mutualité, p. 436 ; BRULHART, La liberté contractuelle, p. 88.

BRULHART, Droit des assurances privées, p. 70 N 119 ; CORBOZ, SJ 2011 II 247, p. 247 ; KOENIG, p. 30 ;
SCHAER, MVR, p. 91 N 25.

BRULHART, Droit des assurances privées, p. 70 N 119 ; CORBOZ, SJ 2011 II 247, p. 247 ; KOENIG, p. 31.
KOENIG, p. 163 ; KUHN/MONTAVON, p. 111 ; KUHN/MULLER-STUDER/ECKERT, p. 133 ; MAURER, p. 245 ;
SCHAER, MVR, p. 289 N 26.

28 FUHRER, PVR, p. 18 N. 2.5 ; KOENIG, p. 33 ; MAURER, p. 245 ; MEUWLY, p. 32 ; SCHAER, MVR, p. 64 N 31 ;
VIRET, p. 93.

KOENIG, p. 31.

Art. 9 LCA ; BRULHART, Droit des assurances privées, p. 276 N 494,

3 BSK VVG NEF, N 1 ad Art. 9 LCA, p. 173.

26
27

29
30



En substance, le caractére aléatoire est propre et indissociable du risque assuré®”. Avant tout,
cela se déduit directement des impératifs techniques de ’assurance®. Le calcul des probabilités
permet d’établir le rapport entre la réalisation et la non-réalisation des différents risques.
L’assureur a besoin de ces informations, car il sera a méme d’indemniser chacun et de garantir
un mécanisme de mutualisation efficace uniquement si certains sinistres ne se réalisent pas>*.
L’incertitude ne doit pas impérativement porter sur 1’effective survenance d’un événement
(incertus an). 11 suffit que le moment de sa manifestation soit aléatoire (incertus quando)>>.
A ce sujet, I’assurance-vie offre un exemple trés parlant ; bien que le décés de la personne soit
une certitude, le jour précis de sa mort demeure inconnu®®.

L’exigence d’un risque futur est, quant a elle, un corollaire du caractére aléatoire et il y a ici
une sorte d’interdépendance. En effet, pour pouvoir étre incertain, il est nécessaire que le risque
porte sur des événements futurs et, par nature, le futur dépend du hasard®’.

3. L’assurance rétroactive dans le régime actuel

Comme nous I’avons déja indiqué, le législateur suisse a décidé de consacrer expressément le
besoin d’un risque futur, c’est-a-dire survenant aprés la conclusion du contrat d’assurance, a
Iart. 9 LCA™.

Nous nous proposons de vouer la partie du travail qui suit a 1’analyse de cette disposition, en
examinant tout d’abord sa ratio legis (3.1), son champ d’application (3.2), ses conditions
d’application (3.3), ses conséquences juridiques et, ensuite, les exceptions a la nullité (3.4).
Enfin, nous nous pencherons sur quelques problémes pratiques liés a I’application stricte de la
norme (3.5).

3.1 Ratio legis

La question de la nullit¢ d’un contrat d’assurance en cas de disparition du risque ou de
survenance du sinistre au moment de sa conclusion était débattue a 1’époque de 1’adoption de
la LCA, aussi bien d’un point de vue théorique que pratique®’. Ainsi, pour dissiper tous les
doutes, il a été jugé opportun d’exprimer ce principe directement dans la loi.

A ce propos, le Conseil fédéral a énoncé dans son Message du 2 février 1904 que « si
[’événement redouté n’était plus a craindre lors de la conclusion du contrat parce que le
sinistre s’était déja produit ou parce que le danger a disparu, il n’y a plus d’intérét
assurable ; le contrat est sans objet. [...] Tout bien considéré, cette regle rentre dans le droit
commun. En harmonie avec l'article 17 CO — concernant la prestation qui est impossible déja
lors de la conclusion du contrat, — elle déclare nul le contrat d'assurance »0.

32
33

CARRE, p. 160.
. BRULHART, Droit des assurances privées, p. 288 N 531 et N 532.
Ibid.
35 MAURER, p. 242 ; KOENIG, p. 161 ; KUHN/MULLER-STUDER/ECKERT, p. 132 ; VIRET, p. 93.
36 BRULHART, Droit des assurances privées, p. 289 N 533 ; CORBOZ, SJ 2011 11 247, p. 247 ; MAURER, p. 242 ;
VIRET, p. 93.
BRULHART, Le dommage assurable, p. 247.
3% BSK VVG NEF, N 1 ad Art. 9 LCA, p. 173 ; MAURER, p. 243 ; ROELLI/KELLER, p. 172.
3 BSK VVGNEF, N 6 ad Art. 9 LCA, p. 175 ; ROELLI/KELLER, p. 173.
% Message du Conseil fédéral a I’Assemblée fédérale sur le projet d’une loi fédérale concernant le contrat
d’assurance du 2 février 1904, FF 1904 1267, p. 307.

37



Le texte originaire de 1’art. 9 LCA n’a pas fait I’objet de remarques particulieres pendant les
débats parlementaires*'. I a donc été adopté en 1908 et est entré en vigueur le 1¢ janvier 1910.

Deux cas de figure bien précis sont régis par cette norme. D’une part, elle traite de
I’impossibilité qu’un risque puisse se réaliser puisqu’il a déja disparu® et, de 1’autre, elle
interdit la couverture d’un sinistre survenu avant la conclusion du contrat d’assurance. Selon le
droit actuel, les intéréts passés ne sont pas assurables et 1’accord juridique qui les prendrait en
compte perdrait toute justification économique dans le domaine des assurances privées™ .

Ainsi, le but de I’art. 9 LCA est avant tout celui de lutter contre les abus du mécanisme
d’assurance et contre les tractations douteuses, mettant en péril ’ensemble du systéme
juridique*. Par conséquent, la nullité est gardienne de I’ordre public et I’art. 9 LCA a été déclaré
droit absolument impératif*’. Toute disposition conventionnelle lui étant contraire n’est pas

valable ; il s’agit d’une restriction 4 la liberté contractuelle et le juge doit I"appliquer d’office™.

La liberté contractuelle constitue I’un des fondements du droit des assurances privées. La LCA
n’en fait pas mention, mais son applicabilité se déduit de 1’art. 100 LCA, qui renvoie aux regles
du CO pour tout ce qui n’est pas spécialement régi par la LCAY.

La liberté contractuelle englobe la liberté de contracter (c’est-a-dire la liberté de conclure ou ne
pas conclure un contrat), la faculté de choisir sans contrainte tel ou tel cocontractant, ainsi que
le libre choix du type, du contenu et des modalités du contrat*®. Il s’agit d’un concept qui a une
portée subsidiaire, puisque, en plus des limitations de droit public et privé®, il faut lui réserver
certaines régles impératives.

La liberté contractuelle doit étre citée conjointement a I’assurance rétroactive, non seulement
en raison du fait que I’application de I’art. 9 LCA sanctionne les contrats d’assurance illicites”,
mais aussi parce que le projet de révision la consacre sur une plus large échelle’’. A ce sujet,
certai51215 auteurs ont notamment proposé d’abolir le caractére absolument impératif de ’art. 9
LCA™.

3.2 Le champ d’application et ses délimitations

Jusqu’ici, nous avons mentionné seulement de facon superficielle le champ d’application de
I’art. 9 LCA. En effet, nous nous sommes limités a dire que cette disposition réprime les
assurances rétroactives dans le droit suisse des assurances privées. Il est toutefois nécessaire
d’apporter des précisions.

41
42

WALTER, p. 54.

ROELLI/KELLER, p. 172. Sur les rapports entre I’art. 9 LCA et I’art. 20 OR, ¢f. les développements sous les
chap. 3.2 et 3.3.3.

# BSK VVGNEF, N 1 ad Art. 9 LCA, p. 173 ; WALTER, p. 55.

' Ibid.

“ Art. 97 al. 1 LCA.

% BSK VVG NEF, N 26 et 27 ad Art. 9 LCA, p. 182 ; ROELLI/KELLER, p. 180 ; WALTER, p. 55.

4 BRULHART, Droit des assurances privées, p. 213 N 359 ; BRULHART, Le dommage assurable, pp. 254 et 255 ;
CORBOZ, SJ 201111 247, p. 248 ; FUHRER, PVR, p. 42 N 2.105 ; KOENIG, p. 44 ; VIRET, p. 18.

BRULHART, La liberté contractuelle, pp. 89 et 90.

* P.ex. les art. 20 CO et 27 CC.

0 ATF 118V 158, consid. 5 a p. 169 ; BRULHART, Le dommage assurable, p. 256.

31 A ce sujet, ¢f. le chap. 4.

52 BREHM, Entwurf, p. 6 ; DE BUREN, p. 312 ; KOENIG, Ist das Versicherungsvertragsgesetz revisionsbediirftig?,
pp. 223 et 224 ; BSK VVG NEF, N 26 ad Art. 9 LCA, p. 182 ; WALTER, p. 59. Au surplus, ¢f. p. 34.
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Les conventions d’assurance indemnisent les préjudices qui se manifestent aprés la conclusion
du contrat (Vorwdrtsversicherung)®>. Au contraire, I’expression « assurance rétroactive
(Riickwdrtsversicherung) » désigne les accords qui garantissent au preneur d’assurance une
protection contre les conséquences dommageables d’un fait susceptible de survenir avant la
conclusion du contrat™. Or, la définition d’assurance rétroactive ne correspond pas aux états
de fait régis par I’art. 9 LCA. Ainsi, cette disposition ne sanctionne pas uniquement la prise en
charge des menaces qui se sont d¢ja réalisées, mais elle interdit aussi la couverture des risques
qui ont déja disparu.

Le champ d’application de 1’art. 9 LCA n’est pas non plus limité a la seule conclusion de
nouveaux contrats d’assurance. En effet, il est aussi pertinent en présence d’'une modification
notable™® ou d’une suspension du contrat d’assurance’’.

A ce propos, ’obligation de 1’assureur est suspendue notamment en cas de mise en demeure du
preneur suite au non-paiement de la prime. En vertu de I’art. 20 al. 3 LCA, le débiteur n’a donc
pas le droit de recevoir la prestation d’assurance, a moins qu’il ne s’exécute dans le délai 1égal
de 14 jours 4 partir de la sommation’®. Si le contrat est remis en vigueur par le versement de la
prime en souffrance, 1’art. 9 LCA interdit la prise en charge des sinistres qui se sont vérifiés
pendant la période de suspension™.

WALTER estime qu’il y a une incongruence entre ces deux dispositions, principalement en
raison du fait que I’art. 9 LCA est absolument impératif, alors que 1’art. 20 LCA ne ’est que
relativement®. Malgré une éventuelle suspension, I’assureur peut donc 1égitimement accepter
de couvrir les préjudices, puisque 1’art. 20 LCA ne s’oppose pas aux accords stipulés en faveur
du preneur d’assurance®’. Le probléme dans ce cas de figure est que I’accord en question est
nul selon I’art. 9 LCA. Les observations de WALTER nous paraissent justifiées, car elles mettent
en évidence 1’absence de flexibilité¢ du régime actuel en matiere de rétroactivité.

Un autre point controversé en doctrine est li¢ a la portée de la délimitation entre 1’art. 9 LCA et
I’art. 20 CO. Ce dernier déclare nuls les contrats qui, a I’instant de leur conclusion, ont pour
objet une prestation dont I’exécution est impossible®. L’art. 20 CO traite donc de
I’impossibilité initiale et objective en droit des obligations, mais il s’applique aussi
subsidiairement dans le domaine des assurances privées, grace au renvoi de I’art. 100 al. 1
LCA®. Selon certains auteurs, ’art. 9 LCA ne fait que transposer le principe général de Dart.
20 CO dans un contexte particulier, sans qu’il y ait une véritable différence entre les champs
d’application de ces dispositions®®. Tout au plus, le seul détachement admissible serait celui
d’utiliser ’art. 9 LCA 1a ou les conditions d’application de I’art. 20 CO ne sont pas remplies®.
D’aprés GANTENBEIN, en revanche, 1’art. 9 LCA et I’art. 20 CO ne sont pas superposables,
puisqu’ils ont une sphére d’influence bien distincte®®. En bref, il soutient que I’art. 9 LCA est

3 BSK VVG NEF, N 2 ad Art. 9 LCA, p. 174 ; WALTER, p. 54.

% BSK VVG NEF, N 3 ad Art. 9 LCA, p. 174 ; MAURER, p. 243 et n.b.p. 525.

>> BSK VVG NEF, N 3 ad Art. 9 LCA, p- 174 ; FUHRER, PVR, p. 102 N 5.20.

36 P. ex. les parties augmentent le montant assuré ou élargissent 1’objet de la couverture.
37 BSK VVG NEF, N 4 ad Art. 9 LCA, p. 174 ; LANDOLT/WEBER, p. 51 ; ROELLI/KELLER, p. 172.
% ATF 142 111 671, consid. 2.3 a p. 673 ; KOENIG, p. 121.

59 CARRE, p. 160 ; LANDOLT/WEBER, p. 51 ; RIEMER-KAFKA, p. 271.

0 WALTER, p. 61.

' Art. 98 LCA.

62" CR CO I GUILLOD/STEFFEN, N 76 ad Art. 19, 20, p. 198.

8 Cfp.5.

4 ROELLI/KELLER, pp. 172 et 173 ; KUNZ, pp. 55 et 56.

65 ROELLI/KELLER, p. 173.

6 GANTENBEIN, p. 129.



le seul article susceptible d’étre appliqué en matiere d’assurance rétroactive, alors que la
Vorwdrtsversicherung tombe sous le champ d’application de I’art. 20 CO®’.

Nous considérons que le champ d’application de ces normes ne se superpose pas exactement.
Comme nous 1’avons dé¢ja dit, ’art. 9 LCA régle deux situations bien distinctes: d’une part la
disparition du risque, de 1’autre la survenance du sinistre®®. Selon nous, en cas de disparition du
risque avant la conclusion du contrat, I’exécution de la prestation d’assurance est impossible a
I’avenir®. Prenons I’exemple d’une assurance couvrant la destruction d’une chose qui en réalité
n’existe pas: le preneur ne sera jamais confronté a un sinistre et I’assureur ne devra indemniser
aucune conséquence dommageable. Il s’agit d’un cas d’impossibilité initiale et objective. Sur
ce point-1a, I’art. 9 LCA n’est qu’une répétition de I’art. 20 CO.

En revanche, I’art. 20 CO ne sanctionne pas la situation dans laquelle, lors de la stipulation de
I’accord, le sinistre est déja survenu. En effet, les parties peuvent légitimement supposer que le
sinistre ne surviendra que plus tard, pour autant qu’elles ignorent la réalité des faits. Une prise
en charge fictive demeure alors possible, du moins d’un point de vue théorique®.

Malgré les contrastes, ROELLI/KELLER et GANTENBEIN concordent avec nous sur le fait que les
couvertures rétroactives doivent étre déclarées nulles sur la base de I’art. 9 LCA”", puisque les
exigences posées par 1’art. 20 CO ne sont pas réunies’”.

De toute fagon, en pratique la controverse n’a pas d’impact concret, car la conséquence
juridique est toujours la nullité du contrat’.

L’art. 9 LCA ne doit ensuite pas étre confondu avec ’art. 6 LCA et, plus précisément, avec
I’institution de la réticence. A ce propos, I’art. 6 al. 1 LCA confére & 1’assureur le droit de
résilier par écrit le contrat d’assurance si, lors de la conclusion du contrat, la personne qui avait
le devoir de déclarer tous les faits importants pour I’appréciation du risque omet de le faire ou
fait une déclaration inexacte. Il y a donc réticence en présence d’une réponse fausse, inexacte
ou incompléte au questionnaire de 1’assureur’”.

Tout d’abord, I’art. 9 LCA s’applique méme si les parties ignorent que le sinistre était déja
survenu au moment de la conclusion du contrat d’assurance’. L’art. 6 LCA présuppose en
revanche la réalisation d’une omission a la fois sur le plan objectif et subjectif’®.

Ensuite, la nullité de I’art. 9 LCA et la réticence sont deux moyens libératoires que 1’assureur
peut invoquer pour ne pas étre astreint a fournir sa prestation’’. L’art. 9 LCA prévoit toutefois
une nullité absolue, tandis que I’art. 6 LCA annule ex nunc un contrat valable’.

7 GANTENBEIN, pp. 141 et 142.

8 A ce sujet, ¢f. les chap. 3.3.2 et 3.3.3.

% Cf., dans le méme sens, FUHRER, PVR, p. 102 N 5.20.

70 GANTENBEIN, p. 132 ; ROELLI/KELLER, p. 179.

& GANTENBEIN, p. 135 ; ROELLI/KELLER, p. 173.

& GANTENBEIN, p. 132 ; ROELLI/KELLER, pp. 173 et 179.

3 Pour des développements ultérieurs, ¢f. le chap. 4.

™ ATF 136 111 336, consid. 2.3 a p. 337 ; CORBOZ, SJ 2011 II 247, p. 253.

7 TF 5C.45 2004 du 9.7.2004, consid. 2.1.2 ; ATF 127 III 21, consid. 2b/aa a p. 23 ; ATF 136 III 336, consid. 3
ap. 340.

* CORBOZ, SJ2011 II 247, p. 253.

77 CORBOZ, ST 2011 I1 247, p. 263 ; LEHMANN, I, pp. 149 et 150.

78 FUHRER, PVR, pp. 104 N 5.28 et 155 N 6.145 ; VVG-Nachfiihrungsband NEF/ZEDWITZ, N 31/32 ad Art. 6,
pp- 66 et 67.



Avant de passer a I’examen des conditions d’application de I’art. 9 LCA, une derniére précision
s’impose. L’art. 9 est pertinent dans les limites de la LCA, qui est une législation de droit
privé”. Le domaine des assurances privées doit étre distingué de celui des assurances sociales.
Une assurance est « qualifiée de sociale lorsqu’elle est destinée a participer aux objectifs de
politique sociale définis par la Confédération ou les cantons »*. Au contraire, les assurances
privées recherchent en principe un profit économique et tendent a 1I’expansion dans une logique
de marché®'. La LCA s’applique en matiére d’assurances privées, alors que les assurances
sociales sont régies par d’autres lois®”>. L’art. 9 LCA ne devrait pas non plus étre pris en
considération s’agissant de contrats de droit public. Son champ d’application a été toutefois
étendu par voie jurisprudentielle. En effet, le Tribunal fédéral a estimé que I’art. 9 LCA est
applicable par analogie aux accords conclus sur la base de art. 59 al. 2 LAA® | ainsi que dans
le cadre de la prévoyance professionnelle plus étendue (infra, 3.5)%.

33 Les conditions d’application

Selon I’art. 9 LCA, « le contrat d'assurance est nul sous réserve des cas prévus a l'art. 100, al.
2, si, au moment ou il a été conclu, le risque avait déja disparu ou si le sinistre était déja
survenu ». En premier lieu, nous déterminerons quel est I’instant décisif pour la conclusion d’un
contrat d’assurance (3.3.1), alors qu’en second lieu I’objet d’étude sera la disparition du risque
(3.3.2). Notre analyse terminera donc avec la définition de sinistre et I’examen de sa survenance
dans le temps (3.3.3).

3.3.1 La conclusion du contrat d’assurance

3.3.1.1 Lerégime du CO et les particularités de la LCA

Le droit des contrats est principalement réglé par le code des obligations et les dispositions
pertinentes pour la conclusion d’un contrat sont les art. 1-10 et 18 CO.

A ce propos, ’art. 1 al. 1 CO énonce qu’un contrat est parfait une fois que le débiteur et le
créancier ont échangé des manifestations de volonté réciproques et concordantes. Cet échange
doit porter sur tous les points objectivement essentiels, c’est-a-dire sur les éléments qui
constituent I’essence méme du contrat (dans le cadre du contrat d’assurance, p. ex. le risque
assuré et la prime)®’, mais les parties peuvent aussi décider de subordonner la conclusion du
contrat a I’accord sur un ou plusieurs points subjectivement essentiels (p. ex. une franchise)™.
Selon le schéma habituel, la premiére manifestation de volonté est 1’offre et la personne qui la
fait est juridiquement liée pour une certaine période®’. Dans le délai de validité de I’ offre, Iautre
partie contractante peut accepter sans réserve, refuser ou formuler une contre-offre. L’auteur

7 Dans le RS, la LCA est effectivement classée sous la rubrique « Dispositions complémentaires et d’exécution

du code des obligations » (RS 221.229.1).

VIRET, p. 14.

BRULHART, Droit des assurances privées, p. 72 N 127.

MAURER, p. 183 ; KOENIG, p. 21.

8 TF 8C_324/2007 du 12.2.2008, consid. 4.1 ; KVG/UVG GEHRING N 10 ad Art. 59, p. 419 ; VVG-
Nachfiihrungsband NEF/ZEDWITZ, N 7 ad Art. 9, p. 72.

% ATF 118 V 158, consid. 5¢ a p. 169 ; ATF 121 V 97, consid. 2¢ a p. 103 ; BSK VVG NEF, N 7 ad Art. 9 LCA,
p. 175 ; CARRE, pp. 24 et 160.

8 CRCO1 MORIN, N 2 ad Art. 2 CO, p. 55 ; BRULHART, Droit des assurances privées, p. 305 N 574 ; KOENIG,
p. 68 ; KUHN/MONTAVON, p. 108 ; LANDOLT/WEBER, p. 25 ; SCHAER, MVR, p. 289 N 26 ; VIRET, pp. 75 et 76.

% CRCO1 MORIN, N 5 ad Art. 2 CO, p. 56 ; BRULHART, Droit des assurances privées, p. 305 N 574 ;
KUHN/MONTAVON, pp. 122 et 123.

%7 CR CO I MORIN, N 84 ad Art. 1 CO, p. 28.
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de la proposition est libre de fixer le délai qui lui convient le mieux, conformément a 1’art. 3
CO. En I’absence d’une prise de position, ce dernier varie en fonction des circonstances: une
réponse immédiate est nécessaire entre les présents™, alors que, entre les absents, I"auteur de
I’offre demeure li€¢ jusqu’a ce qu’il puisse encore légitimement s’attendre a une réponse
expédiée a temps et d’une fagon réguliére®.

En revanche, la LCA ne prévoit pas de regles générales sur la conclusion du contrat
d’assurance, si ce n’est que pour les articles 1 et 2. Par conséquent, le systétme du code des
. . . \ s r 90 A 1o:

obligations est applicable dans la mesure ou la LCA n’en déroge pas™ . A I’instar de toute autre
convention de droit privé, le contrat d’assurance est donc conclu dés que I’assureur et le preneur
d’assurance concordent sur tous les éléments essentiels’”.

Il s’agit, en d’autres termes, d’un contrat consensuel, ce qui présuppose I’existence d’un
consentement non vicié entre les parties contractantes’”.

Il ne faut toutefois pas oublier que la conclusion du contrat d’assurance présente des
particularités. Tout d’abord, I’échange des manifestations de volonté a lieu en principe entre
absents, étant donné que les assureurs ne communiquent pas directement avec les preneurs.
Ceux-ci préferent plutdt engager des agents qui négocient a leur place, mais qui n’ont pas le
pouvoir de conclure un contrat’’. Ensuite, I’auteur de I’offre est généralement le futur preneur
d’assurance, qui rédige souvent la proposition d’assurance a I’aide d’un formulaire émis par
’assureur’. Ce dernier est ainsi en mesure d’obtenir, avant la conclusion du contrat, des
informations nécessaires a garantir une couverture efficace et a opérer une sélection correcte
des risques’. Les art. 1 et 2 LCA se référent seulement a ce cas de figure et n’envisagent méme
pas la situation contraire, dans laquelle 1’assureur fait I’offre. Il est alors nécessaire de s’ appuyer
sur les art. 3-7 CO*®.

Selon I’art. 1 al. 1 et al. 2 LCA, I’offre lie son auteur pendant 14 jours ou pendant quatre
semaines si I’assureur requiert un examen médical, mais le proposant peut méme fixer un laps
de temps plus court. Le délai de validité¢ de I’offre commence une fois que la proposition est
remise ou envoyée a I’assureur ou a son agent. L’art. 1 al. 3 LCA fait donc prévaloir la théorie
de I’expédition au détriment de celle de la réception’’. Si I’assureur n’accepte pas la proposition
avant ’expiration du délai, le proposant est dégagé et I’offre ne déploie plus des effets
juridiques”®. L’offre est enfin caduque méme dans le cas ou le risque assuré se produit au cours
du délai de validité et I’assureur ne peut étre astreint a fournir sa prestation®”. L’art. 9 LCA ne
s’applique pas, car le contrat d’assurance n’est pas encore conclu.

% Art. 4al. 1 CO.

% Art. 5al. 1 CO.

% Art. 100 al. 1 LCA ; MEUWLY, p. 25.

! FUHRER, PVR, p. 50 N 3.1 ; LANDOLT/WEBER, p. 25.

2 ATF 11211 245, consid. II/1a a p. 252 ; BRULHART, Droit des assurances privées, p. 276 N 496 ; CARRE, p.
101 ; KOENIG, p. 67 ; MAURER, p. 213.

MEUWLY, p. 26.

BRULHART, Droit des assurances privées, pp. 276 N 498 et 279 N 503 ; CARRE, p. 101 ; FUHRER, PVR, p. 52
N 3.12 ; KUHN/MONTAVON, pp. 128 et 135 ; MAURER, p. 214 ; MEUWLY, p. 26 ; KOENIG, p. 69 ; SCHAER,
MVR, pp. 292 N 35 et 292 N 36 ; VIRET, p. 76.

BRULHART, Droit des assurances privées, p. 276 N 497 ; KUHN/MONTAVON, p. 128.

% ATF 126 111 82, consid. 3b a p. 84 ; ATF 120 IT 133, consid. 4b a p. 136 ; BRULHART, Droit des assurances
privées, pp. 277 n.b.p. 873 et 279 N 503 ; CARRE, p. 101 ; FUHRER, PVR, pp 51 N 3.8 et 63 N 3.47 ;
LANDOLT/WEBER, p. 31.

BRULHART, Droit des assurances privées, p. 278 N 500.

% Art. 1al. 4 LCA.

% ATF 112 I 245, consid. II/1a a p. 252.
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3.3.1.2 L’entrée en force des effets du contrat d’assurance

En principe, un contrat d’assurance est conclu dés que 1’acceptation arrive au preneur. Cet
instant ne coincide cependant pas forcément avec le début de ses effets'®. La LCA ne prévoit
aucune disposition spécifique a ce sujet et la seule loi susceptible de régler la question est encore
une fois le CO.

En cas de contact direct entre les parties lors de la conclusion, le contrat d’assurance déploie
immédiatement ses effets et les incertitudes sont minimes'’!. Par contre, des difficultés
surgissent s’il est conclu entre absents. D’apres 1’art. 10 al. 1 CO, le début des effets contractuels
se vérifie a I’époque de 1’expédition de l'acceptation, alors que, dans le contexte d’assurance,
la conclusion du contrat a lieu dés qu’une réponse affirmative parvient au proposant. Par
conséquent, l’assureur devrait garantir une couverture avant la conclusion du contrat
d’assurance, étant donné que ses effets sont déja entrés en vigueur. Il s’agit d’un résultat
inacceptable qui, dans une certaine mesure, est contraire a la logique de I’art. 9 LCA'%%

Une bonne partie de la doctrine estime que la LCA présente une lacune sur ce point'®® et nous
partageons cet avis. Avec MAURER, nous considérons qu’il n’est pas opportun de se référer a
I’art. 10 al. 1 CO, puisque dans le régime 1égal de la LCA les effets contractuels ne devraient
pas se produire avant la conclusion du contrat'®*.

En tout cas, les effets du contrat d’assurance ne peuvent pas remonter rétroactivement jusqu’au
moment de 1I’expédition de ’acceptation si, lors de sa réception par le preneur, le risque a déja
disparu ou bien si le sinistre est déja survenu'®”. L’art. 9 LCA est 4 la base de ce raisonnement.
Il a en effet des conséquences juridiques dans 1’éventualité ou les états de fait qu’il proscrit se
seraient déja vérifiés a la conclusion du contrat d’assurance'.

Par ailleurs, I’applicabilité de 1’art. 9 LCA se détermine toujours en fonction de la conclusion,
indépendamment du commencement effectif de la couverture. Cela dit, I’art. 9 LCA ne
s’applique pas si le risque assuré¢ disparait ou si le sinistre survient apres la conclusion de
I’accord, mais avant le début des effets contractuels'?’.

L’impact pratique de ces controverses est restreint, étant donné que 1’assureur et le preneur
d’assurance peuvent stipuler des accords spécifiques qui dérogent au régime légal du CO.
L’entrée en vigueur du contrat d’assurance dépend donc largement de la volonté des parties

contractantes 108 .

Nous trouvons plusieurs types d’arrangements contractuels: les parties peuvent notamment
établir une date précise quant au début des effets contractuels (p. ex. le premier jour du mois)'*
ou encore subordonner 1’entrée en vigueur de la couverture au versement de la premiere prime
(clauses de régularisation)''’. A ce propos, la date qui figure sur la police d’assurance,

1% BSK VVG NEF, N 18 ad Art. 9 LCA, p. 179 ; BRULHART, Droit des assurances privées, pp. 306 N 576 et 345
N 654 ; FUHRER, PVR, p. 62 N 3.42 ; KUHN/MULLER-STUDER/ECKERT, pp. 143 et 162 ; MAURER, p. 224 ;
ROELLI/KELLER, pp. 51 et 52 ; SCHAER, MVR, p. 283 N 14 ; VIRET, p. 85.

101 CR CO IMORIN, N 1 ad Art. 10, p. 78 ; BSK VVG NEF, N 20 ad Art. 9 LCA, p. 180 ; ROELLI/KELLER, p. 52.

12 BRULHART, Droit des assurances privées, pp. 306 N 576 et 345 n.b.p. 1159 ; MAURER, p. 224.

103 BRULHART, Droit des assurances privées, p. 306 N 576 ; FUHRER, PVR, p. 62 N 3.45 ; MAURER, p. 224.

14 BSK VVG NEF, N 19 ad Art. 9 LCA, p. 180 ; MAURER, p. 224 ; MEUWLY, pp. 28 et 29.

15 BSK VVG NEF, N 19 ad Art. 9 LCA, p. 180 ; ROELLI/KELLER, p. 176.

106 ROELLI/KELLER, p. 176.

197 BSK VVG NEF, N 19 ad Art. 9 LCA, pp. 179 et 180 ; ROELLI/KELLER, p. 176 n.b.p. 2 ; VIRET, p. 82.

1% BREHM, p. 52 N 89 ; KUHN/MULLER-STUDER/ECKERT, pp. 143 et 163 ; MEUWLY, p. 29.

1% MAURER, p. 224.

10 Art. 19 al. 2 LCA a contrario ; BSK VVG NEF, N 19 ad Art. 9 LCA, p. 180 ; BRULHART, Droit des assurances
privées, p. 307 N 577 ; BREHM, pp. 52 N 90 et 126 N 319 ; KOENIG, p. 119 ; MAURER, p. 225 ; MEUWLY,
p. 30 ; ROELLI/KELLER, p. 320 ; VIRET, p. 86.
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c’est-a-dire le document constatant les droits et les obligations des parties que 1’assureur doit
remettre au preneur conformément a 1’art. 11 al. 1 LCA, n’a aucune incidence, ni pour la
conclusion du contrat, ni pour le commencement de ses effets''". La police constitue seulement
un document probatoire, susceptible d’étre antidaté ou postdaté. Le preneur pourrait
éventuellement essayer d’invoquer le fait qu’elle est en réalité¢ antidatée parce que 1’assureur
voulait élargir une couverture provisoire' '*.

De toute fagon, la convention qui envisage un début des effets contractuels antérieur a celui
prévu par le régime légal représente une assurance rétroactive, interdite par I’art. 9 LCA'".
Imaginons, a titre d’exemple, la situation dans laquelle 1’assureur garantit une couverture
d’assurance dés la remise de I’offre a son agent. Dans ce cas, la prise en charge du sinistre qui
par hypothése se produirait avant I’effective conclusion du contrat, doit étre refusée et le contrat
déclaré nul en vertu de I’art. 9 LCA''. La aussi, une couverture serait exceptionnellement

possible en reconnaissant 1’existence d’une couverture provisoire' .

3.3.1.3 Les couvertures provisoires

Une couverture provisoire (provisorische Deckungen, vorldufige Deckungszusage) est une
convention d’assurance qui protége le preneur contre les conséquences dommageables d’un
événement redouté pendant un intervalle réduit. La période prise en considération précéde la
conclusion du contrat définitif''®. En effet, trouver un accord sur ’ensemble des points
essentiels du contrat d’assurance peut prendre du temps, alors que le preneur d’assurance peut
avoir besoin d’une couverture immédiate. Le systéme des couvertures provisoires permet de
surcroit a 1’assureur de procéder a un examen détaillé de la proposition d’assurance, sans
I’obstacle de délais 1égaux'"”. L étendue de la garantie provisoire peut soit étre égale a celle du
contrat de base, soit étre réduite. Les couvertures temporaires perdurent jusqu’a la décision
finale concernant 1’acceptation ou le refus de 1’offre, mais elles ne conférent pas le droit absolu
a la conclusion du contrat d’assurance qui pourrait suivre''®.

Aujourd’hui il est admis que les couvertures provisoires sont des contrats indépendants et non
pas des promesses de contracter''’. Nous sommes confrontés a de véritables garanties
d’assurance, soumises au régime de I’art. 9 LCA. Ainsi, si le risque assuré se produit avant la
conclusion de la couverture provisoire, celle-ci est nulle. Si par contre le sinistre survient dans
un deuxieme temps, la couverture provisoire demeure valable, précisément en raison du fait
qu’elle ne représente pas un déclenchement rétroactif du contrat d’assurance principal'®.

" CARRE, p. 101 ; KUHN/MULLER-STUDER/ECKERT, pp. 162 et 164 ; ROELLI/KELLER, pp. 51 et 53.

12 ROELLI/KELLER, p. 176.

'3 FUHRER, PVR, p. 63 N 3.46 ; MEUWLY, p. 29 ; ROELLI/KELLER, p. 52.

"4 VVG-Nachfiihrungsband NEF/ZEDWITZ, N 14/15 ad Art. 9, p. 75.

115 CARRE, p. 160.

16 BRULHART, Droit des assurances privées, p. 307 N 579 ; LANDOLT/WEBER, p. 58 ; MAURER, p. 226 ; SCHAER,
MVR, p. 457 N 25 ; VIRET, p. 76.

17 BRULHART, Droit des assurances privées, p. 307 N 579 ; FUHRER, PVR, p. 65 N 3.57 ; KOENIG, p. 74 ;
MAURER, p. 226.

"8 ATF 9311 111, consid. 5 a p. 121 ; ATF 112 II 245, consid. 2bb a p. 258 ; MAURER, p. 226 ; ROELLI/KELLER,
p. 178 ; VVG-Nachfiihrungsband NEF/ZEDWITZ, N 49 ad Art. 1, p. 25.

9 Art. 22 al. 1 CO ; ATF 112 11 245, consid. 1bap. 253 ; TF 4A_141/2009 du 7.9.2009, consid. 5.1 ; BSK VVG
STOESSEL, N 46 ad Art. 1 LCA, p. 50 ; BRULHART, Droit des assurances privées, p. 308 N 580 ; CARRE,
p. 160 ; FUHRER, PVR, p. 65 N 3.57 ; KOENIG, p. 75 ; KUHN/MULLER-STUDER/ECKERT, p. 191 n.b.p. 673 ;
MAURER, pp. 226 et 227 ; MEUWLY, p. 30 n.b.p. 122 ; ROELLI/KELLER, p. 178 ; VIRET, p. 76.

120 BSK VVG NEF, N 5 ad Art. 9 LCA, p. 175 ; ROELLI/KELLER, p. 179.
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Enfin, I’art. 9 LCA sanctionne aussi les cas dans lesquels 1’entrée en vigueur du contrat définitif

est fixée en conjonction avec la conclusion de la couverture provisoire'*.

Les couvertures provisoires sont utilisées surtout dans le domaine des assurances RC de
véhicule automobile' .

Nous en mentionnerons briévement une caractéristique qui illustre, d’un coté, la nécessité
pratique d’une assurance immédiate et, de 1’autre, certains inconvénients juridiques.

Ce genre d’assurance couvre la responsabilité civile du détenteur de véhicule automobile et est
obligatoire. En effet, conformément a I’art. 63 al. 1 LCR, sans une telle garantie il serait défendu
de mettre en circulation un véhicule automobile sur la voie publique et I’assureur RC doit établir

une attestation qui certifie I’existence d’une telle assurance'*>.

Un cas particuliérement intéressant est celui de 1’attestation anticipée. Les assureurs RC
I’¢largissent avant la conclusion du contrat d’assurance, afin de permettre au détenteur du
véhicule de recevoir un permis de circulation et des plaques de contrdle dés que possible'*.
Dans ce contexte, la délivrance d’une attestation anticipée pourrait représenter une assurance
rétroactive qui tombe sous le coup de I’art. 9 LCA'®.

A cet égard, il convient de mettre en évidence que 1’attestation ne doit pas étre confondue avec
une couverture provisoire, méme s’il se peut qu’elle soit délivrée sur la base de celle-ci'?. En
effet, 1’attestation ne fait que prouver 1’existence d’une couverture d’assurance, mais il faut

encore déterminer la base sur laquelle repose 1’obligation de prise en charge.

Le Tribunal fédéral a affirmé que I’attestation d’assurance « ne constitue [...] pas en soi une
déclaration juridiquement valable de l'assureur envers le détenteur qui veut s'assurer, car elle
n'est pas destinée a celui-ci, mais a l'autorité. [...] Elle prouve seulement que l'assurance
conclue pour le véhicule en question est conforme aux prescriptions de la LCR »'*’. Cependant,
« sa remise au détenteur peut [...] avoir aussi son importance en ce qui concerne la conclusion

, , 128
du contrat d’assurance entre l'assureur et le détenteur » .

La situation juridique est complexe et plusieurs hypothéses doivent étre prises en considération.
Imaginons que, avant la remise de I’attestation d’assurance, le preneur ait fait une offre
complete a I’assureur. Dans ce cas, le Tribunal fédéral a considéré que la remise par 1’assureur
de I’attestation sans aucune réserve peut alors étre interprétée, selon les reégles de la bonne foi,
comme étant une acceptation de I’offre du proposant par actes concluants'*’. Si, en revanche,
I’assureur fait une réserve (p. ex. quant a la somme assurée), nous sommes confrontés a une
contre-offre de sa part. L’acceptation dépend donc uniquement de la volonté du preneur'>’.
Toujours selon le Tribunal fédéral, I’assureur qui transmet I’attestation d’assurance, tout en se
réservant expressément dans les conditions générales la possibilité de refuser la proposition du

preneur, offre en réalité la conclusion d’une couverture provisoire''.

121 FUHRER, PVR, p. 66 N 3.62.

122 BSK VVG STOESSEL, N 49 ad Art. 1 LCA, p. 51 ; ROELLVKELLER, p. 177.

123 Art. 68 al. 1 LCR ; BREHM, p. 51 N 86 ; LANDOLT/WEBER, p. 181 ; MAURER, p. 545.

124 BREHM, pp. 52 et 53 N 93.

%5 Ibid.

126 'V G-Nachfiihrungsband NEF/ZEDWITZ, N 49 ad Art. 1, p. 25 ; MAURER, p. 227.

127 JdT 1968 1 74, pp. 80 et 81.

28 1bid.

29 ATF 93 I1 111, consid. 4 2 p. 119 ; BSK VVG STOESSEL, N 31 ad Art. 1 LCA, p. 46 ; BREHM, p. 57 N 104.

30 ATF 9311 111, consid. 4 a p. 119.

BUATF 93 11 111, consid. 5 a p. 121 ; BSK VVG STOESSEL, N 49 ad Art. 1 LCA, p. 51 ; BUSSY/RUSCONI, N 1.2
ad Art. 68 LCR, p. 787 ; CARRE, p. 112 et LANDOLT/WEBER, p. 58.
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Nous approuvons ce raisonnement, puisqu’il autorise une prise en charge du sinistre malgré
I’existence de I’art. 9 LCA, tout en restant conforme a la logique contractuelle du droit des
assurances privées.

Par ailleurs, il ne faut pas oublier que I’attestation d’assurance « a aussi son importance en ce
qui concerne la responsabilité de I’assureur vis-a-vis des tiers »'**. Ainsi, ces derniers peuvent
partir du principe que les actes du détenteur sont couverts par une assurance RC'**. L’assureur
doit subir les conséquences de cette présomption, qu’il fait naitre par le biais de 1’attestation
d’assurance’**. Dans I’hypothése ou un contrat d’assurance n’a pas été conclu, BREHM
considere alors que ’assureur a I’obligation 1égale de fournir sa prestation, fondée directement
sur I’art. 68 LCR'*. Bien qu’elle méconnaisse complétement les rapports internes entre
I’assureur et le détenteur, cette théorie permet de régler la situation juridique en I’absence d’un
contrat, avec 1’avantage de protéger les tiers.

3.3.2 La disparition du risque

Un risque disparait lorsque I’éventualité qu’il se réalise a I’avenir doit étre écartée. Il faut, en
d’autres termes, pouvoir admettre que les états de fait susceptibles d’entrainer un jour des
conséquences dommageables ne se vérifieront pas'*®. A ce propos, NEF cite I’exemple d’une
paire de skis qui est déja complétement détruite avant la stipulation d’une assurance contre le

vol. Le risque a disparu, puisque personne ne peut voler un objet qui n’existe plus'*’.

L’art. 9 LCA rend nul le contrat d’assurance en cas de disparition du risque au moment de sa
conclusion. A défaut de risque, ’intérét a bénéficier d’une protection disparait aussi et le
maintien de la garantie n’a plus de sens. Le niveau de connaissance des parties contractantes
n’est pas déterminant: ce qui compte est I’état objectif des choses'**. En revanche, I’art. 9 LCA
ne joue aucun role s’il y a une disparition temporaire du risque ou si le risque n’existe pas a
I’acceptation de la couverture, mais il existera vraisemblablement par la suite (les parties ont
un intérét assurable et le contrat est conditionnel)"*’.

La notion de la disparition du risque est nécessaire pour bien comprendre la portée de 1’art. 9
LCA, mais, selon ROELLI et KELLER, elle est indépendante de la conclusion d’une assurance
rétroactive. En effet, I’art. 9 LCA sanctionne toutes les situations dans lesquelles un risque a
existé et a disparu ensuite, alors que c’est I’art. 20 CO qui s’applique quand le risque n’a pas
existé ou n’aurait jamais pu exister'*. Nous concordons avec ces auteurs.

Comme indiqué précédemment, nous sommes de I’avis qu’en cas de disparition du risque, le
champ d’application de ’art. 20 CO et celui de I’art. 9 LCA se superposent'*’. Le contrat

132 JdT 1968 1 74, p. 80 ; BUSSY/RUSCONI, N 1.2 ad Art. 68 LCR, p. 787.

133 Bussy/RUSCONL N 1.2 ad Art. 68 LCR, p. 787.

134 BREHM, pp. 53 N 94 et 57 N 105.

135 BREHM, p. 53 N 93.

136 HASLER, p. 25.

37 BSK VVG NEF, N 14 ad Art. 9 LCA, p. 177 ; ROELLI/KELLER, pp. 43 et 174 n.b.p. 2.

%8 BSK VVG NEF, N 17 ad Art. 9 LCA, p. 179 ; HASLER, pp. 29 et 56 ; KOENIG, p. 160 ; ROELL/KELLER,
p- 174 ; VIRET, p. 82.

'3 ROELLI/KELLER, p. 174.

140 ROELLI/KELLER, p. 174 ; contra GANTENBEIN, p. 134 (résumé par HASLER, p. 59). GANTENBEIN considére que
I’art. 20 CO ne réglemente pas les assurances rétroactives. Ainsi, en 1’absence d’une garantie rétroactive, 1’art.
20 CO s’applique si le risque fait défaut au moment de la conclusion du contrat, peu importe qu’il ait déja ou
qu’il n’ait jamais existé.

1A ce sujet, cf pp. 6 et 7.
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d’assurance est toujours nul, indépendamment de la présence d’une assurance rétroactive.
Néanmoins, avec le terme « disparait », la formulation de I’art. 9 LCA suggere que le risque a
da exister autrefois. Dans ces situations, il faudrait alors appliquer ’art. 9 LCA en tant que lex
specialis.

3.3.3 La survenance du sinistre

La LCA mentionne le terme « sinistre » a plusieurs reprises, sans toutefois le définir'*%. De
facon générale, la doctrine et la jurisprudence concordent pour dire que le sinistre est la
réalisation de 1’événement ayant poussé le preneur a stipuler une garantie d’assurance, c’est-a-
dire le risque'®. Ainsi, en cas d’assurance contre les incendies, un sinistre survient si un
incendie éclate et endommage la chose assurée. A ce stade, le besoin de prévoyance s’avére sur
un plan réel et tangible. La survenance du sinistre est également désignée par 1’expression « cas
d’assurance », mais nous pouvons aussi parler de « conditions d’obtention des prestations
d’assurance ». En effet, le preneur est légitimé a revendiquer la protection d’assurance

matérielle seulement quand I’événement redouté se vérifie'**.

Trois conditions cumulatives doivent étre réunies dans le cas d’espece pour pouvoir reconnaitre
la survenance d’un sinistre. La réalisation d’un état de fait est tout d’abord indispensable. Afin
de déclencher I’octroi des prestations de garantie, toutefois, il ne doit pas s’agir de n’importe
quel état de fait. En effet, il faut étre en présence de la situation que le preneur craint lors de la
souscription du contrat d’assurance et contre la survenance de laquelle il ressent le besoin de se
protéger'*. 11 est nécessaire ensuite que I’objet assuré ait été atteint et endommagé (p. ex.
une chose est détériorée, une personne est blessée ou un patrimoine subit des pertes). Nous ne
sommes donc pas confrontés a un cas d’assurance, si le risque se manifeste sans affecter 1’objet
assuré ; en ce sens, le risque et 1’objet assuré sont indissociables'*®. 11 suffit qu’un dommage se
soit de facto produit, peu importe qu’il ait effectivement été per¢u comme tel ou que son
ampleur ait déja été déterminée'?’. Enfin, le dommage et I’événement redouté doivent étre dans
un rapport de causalité adéquate, établi conformément aux prescriptions générales du droit
privé. En d’autres termes, la réalisation de 1’état de fait n’est pas uniquement la conditio sine
qua non du dommage (lien de causalité naturelle), mais elle est aussi apte a provoquer, d’apres
le cours ordinaire des choses et I’expérience générale de la vie, un préjudice du méme ordre de
grandeur que celui qui est effectivement survenu'*. D’un point de vue pratique, la difficulté a
¢établir I’existence d’un lien de causalité augmente au fur et a mesure que la survenance du

dommage s’éloigne de la réalisation du risque'®.

42 Art. 8,9, 10, 14, 15, 17, 29, 32, 38, 39, 48, 61, 62, 64, 66, 71 et 96 LCA ; ATF 142 III 671, consid. 3.5 ;
BRULHART, Des conflits d’intéréts, p. 89 ; BRULHART, Le cas d’assurance, p. 86 ; FREY/EISENRING, p. 210 ;
FUHRER, PVR, p. 280 N 11.2 ; KUHN/MONTAVON, p. 231 ; MAURER, p. 327 ; SCHAER, MVR, p. 495 N 50.

143 ATF 136 III 334, consid. 3 & p. 339 ; BSK VVG NEF, N 15 ad Art. 9 LCA, p. 178 ; BRULHART, Droit des
assurances privées, p. 378 N 728 ; KOENIG, p. 261 ; MEUWLY, p. 33 ; VIRET, p. 121.

144 BRULHART, Droit des assurances privées, p. 378 N 728 ; HALLER, p. 224 N 550 ; KUHN/MULLER-
STUDER/ECKERT, p. 244 ; LANDOLT/WEBER, p. 69 ; MAURER, p. 327 ; MEUWLY, p. 35.

45« L événement redouté » ou « das befiirchtete Ereignis » ; BRULHART, Le cas d’assurance, p. 86 ; MEUWLY,
p. 36.

146 BRULHART, Le cas d’assurance, p. 86 ; KOENIG, pp. 261 et 262 ; MAURER, p. 327 ; MEUWLY, p. 37.

147 KOENIG, p. 262.

148 BRULHART, Droit des assurances privées, p. 379 N 728 ; FUHRER, PVR, p. 282 N 11.7 ; KOENIG, p. 263 ;
LANDOLT/WEBER, p. 70 ; MEUWLY, p. 40.

149 BRULHART, Droit des assurances privées, p. 379 N 729 ; MEUWLY, p. 41.
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En principe, le preneur d’assurance peut exiger la prise en charge de son préjudice seulement
si le sinistre survient au cours de la période de validité du contrat'’. A ce propos, I’art. 9 LCA
énonce clairement que la garantie d’assurance est valable et susceptible de produire ses effets
dans I’hypothese ou le risque se réaliserait pendant la durée de la couverture. Le contrat est nul,
par contre, si le sinistre s’est déja vérifi¢ avant sa conclusion. Il est sans pertinence que les
parties contractantes aient ignoré ou connu la réalité des choses'*'. Ainsi, le contrat d’assurance
qui protege un batiment contre les avalanches est nul si, lors de sa conclusion, ledit batiment a
déja fait I’objet de tels dégats.

La détermination du moment de la survenance du sinistre est parfois trés facile, notamment
en cas de réalisation simultanée de toutes les conditions a la survenance du sinistre. Les
incertitudes sont trés rares en matiere d’assurances des choses, puisqu’il y a souvent une
conjonction temporelle entre la réalisation du risque et la matérialisation du dommage'™.
En revanche, la question se complique dans le domaine des assurances de la responsabilité
(p. ex. ’assurance RC privée ou I’assurance D&O)'>. Le but de I’assurance RC est celui de
protéger le preneur d’assurance contre les préjudices économiques résultant de la nécessité de
défendre sa position vis-a-vis d’insinuations de tiers ou de réparer le tort effectivement causé a
une personne lésée'**. 11 s’agit ainsi d’une assurance de type patrimonial et le risque assuré
représente 1’éventualité pour 1’assuré de subir une perte économique suite a 1’adoption d’un
comportement reprochable, engageant sa responsabilité civile. La garantie couvre uniquement
le patrimoine du preneur et non pas celui du 16s¢'*>. Ces conventions intéressent plusieurs
domaines, tels que celui des véhicules a moteur, celui des professions libérales (les médecins,
les avocats, etc.) ou celui des cadres d’entreprise et, dans ce contexte, la fixation du moment de
la survenance du sinistre est toujours débattue en doctrine' . En effet, I’atteinte a I’objet assuré
ou le préjudice causé au tiers se manifestent habituellement bien plus tard que 1’événement

redouté’’.

La question centrale est celle de savoir a partir de quand le patrimoine du preneur d’assurance
est touché. En regle générale, « un patrimoine est diminué dans sa valeur lorsqu 'une partie en
est distraite sans apport en contre-partie »"°. Les avis doctrinaux demeurent contradictoires,
car, selon certains auteurs, il suffirait que la responsabilité civile du preneur soit engagée sur le
principe, bien avant qu’un prélévement en argent ait lieu.

La premicere opinion partagée en doctrine veut que le sinistre survienne avec la manifestation
de I’événement dommageable susceptible d’entrainer des conséquences pour le patrimoine de
I’assuré, indépendamment du caractére utopiste ou réaliste d’une future condamnation a sa
charge (théorie de I’événement dommageable ou de la cause du dommage direct,
« Verstosstheorie »)"°. En d’autres termes, « [’obligation (latente) de payer des dommages-

150 ATF 100 11 403, consid. 2 a p. 407 ; BRULHART, Le cas d’assurance, p. 87 ; KOENIG, p. 508 ; MAURER, p. 328.

ST ATF 136 111 334, consid. 3 a p. 340 ; TF 4A_39/2009 du 7.4.2009, consid. 3.5.2 ; BSK VVG NEF, N 17 ad
Art. 9 LCA, p. 179 ; CORBOZ, SJ 2011 II 247, p. 264 ; HALLER, p. 224 N 550 ; KOENIG, p. 160 ; MAURER,
p. 328 ; ROELLI/KELLER, p. 174.

132 ATF 100 11 403, consid. 4b a p. 408 ; BRULHART, Droit des assurances privées, p. 379 N 729 ; VIRET, p. 121.

'3 MAURER, p. 329 ; MULLER, p. 82 N 282 ; VIRET, p. 121.

154 TF 5C.237/2001 du 11.1.2002, consid. 3a ; BREHM, p. 27 N 9 ; BRULHART, p. 380 N 730 ; MEUWLY, pp. 49
et 95.

155 BRULHART, La couverture dans le temps, p. 56 ; FREY/EISENRING, p. 210 ; KOENIG, p. 506.

136 BSK VVG NEF, N 16 ad Art. 9 LCA, p. 178 ; HALLER, p. 193 N 466 ; MAURER, p. 329 ; MEUWLY, p. 49 ;
KOENIG, p. 506.

157 MAURER, p. 329 ; KOENIG, pp. 262 et 506.

158 BREHM, p. 30 N 24. Cf. la théorie de la différence.

159 Cf. p. ex. KOENIG, p. 507.
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o . . . Lo , 160
interéts prend naissance a ce moment, et pese sur le patrimoine de [’auteur du dommage » .

A titre d’exemple, pour déclencher le droit aux prestations d’assurance, il suffit que 1’assuré
pollue une riviere au cours de la période de validit¢ du contrat sans que cela entraine des
conséquences immeédiates. En effet, il se peut que le preneur soit obligé d’utiliser a I’avenir son
patrimoine, de maniere a rembourser une potentielle victime. La fixation du sinistre si tot dans
le temps permet d’éviter les situations abusives dans lesquelles I’assuré, conscient de ses
défaillances, se hate et conclut dés que possible un contrat d’assurance dans le seul but de se

prémunir contre les conséquences de I’acte répréhensible commis'®'.

D’autres auteurs consideérent en revanche qu’il y a un cas d’assurance lorsque le dommage se
manifeste aupres du tiers (théorie de la causalité ou de la survenance du dommage, « Folge-
oder Schadenereignistheorie »)'®*. En effet, c’est souvent a ce point-ci que le 1ésé¢ prend
connaissance du fait qu’il est une victime et qu’il peut faire valoir ses droits en justice'®.
L’ avantage principal de cette conception est qu’il est possible d’enlever une bonne partie des
doutes liés a la survenance du sinistre, puisque ce dernier fait défaut aussi longtemps qu’il n’y

a un préjudice, indépendamment des investigations sur ses causes'®*.

Enfin, une derniére partie de la doctrine préfere fixer ’instant clé a 1’occasion de ’effective
demande de réparation faite par le 1és¢ (théorie de la demande de réparation,
« Anspruchserhebungsprinzip »)'®. Cette théorie a ’avantage de faire entrer en ligne de
compte la volonté subjective du 1ésé, élément qui est en revanche méconnu par les deux autres
conceptions citées auparavant. La déclaration du 1ésé permet d’ailleurs de déterminer plus

aisément le moment de Iatteinte'*®.

Les commentateurs concordent uniquement sur le fait que le sinistre survient au plus tard au
moment ou la victime peut se prévaloir d’un titre exécutoire reconnaissant la dette en sa faveur
(p. ex. un jugement condamnatoire ou une transaction), ce qui, a 1’évidence, représente une
atteinte au patrimoine du responsable assuré. L’¢lément décisif est la communication de I’issue

de arrét aux parties et non pas 1’exécution du paiement'®’.

La jurisprudence du Tribunal fédéral est, quant a elle, fluctuante: dans des arréts anciens, les
juges fédéraux semblaient préférer la théorie de la demande de réparation, alors que, plus
récemment, ils ont préféré laisser la question ouverte'®®.

En dépit des controverses doctrinales, nous devons mettre en évidence encore une fois le role
prépondérant que la liberté contractuelle occupe en droit des assurances privées'®. En effet,

10 BRULHART, La couverture dans le temps, p. 57 ; cf. aussi MEUWLY, p. 51.

11 ATF 100 II 403, consid. 4b & p. 410 ; BREHM, p. 129 N 329.
Les intéréts de I’assureur sont alors en péril, puisqu’il est exposé au phénoméne de 1’antisélection. D’aprés
BRULHART, I’antisélection se congoit comme étant « la tendance des proposants de rechercher la garantie
d’assurance avant tout pour les classes de risques les plus dangereuses et les moins profitables pour
l’assureur, aux conditions les plus avantageuses pour eux (BRULHART, Mutualité, p. 438) ».

12 Cf p. ex. FASSLER, pp. 52 et 53 ; LENTZSCH, p. 59.

'3 BRULHART, La couverture dans le temps, pp. 57 et 58.

14 GRrosS, p. 79 ; MULLER, p. 83 N 285.

15 Cf p. ex. BREHM, pp. 32 N 28 et 33 N 30 ; HALLER, p. 193 N 467.

166 BRULHART, Droit des assurances privées, p. 381 N 730.

167 BSK VVG NEF, N 16 ad Art. 9 LCA, p. 178 ; BREHM, p. 30 N 25 ; MEUWLY, p. 50.

'8 ATF 100 I1 403, consid. 3 4 p. 408, s’agissant de I’interprétation d’un contrat d’assurance RC professionnelle
destiné a couvrir « les dommages causés pendant sa durée », le Tribunal fédéral a appliqué la théorie de

o I’événement dommageable. BSK VVG NEF, N 16 ad Art. 9 LCA, p. 178 ; MAURER, p. 329 n.b.p. 803.
Cf. p. 5.
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dans ce contexte, ni I’art. 9 LCA ni les autres dispositions impératives de la LCA n’empéchent
une définition libre des conditions quant a la survenance du sinistre'’’. Ainsi, il est toujours
indispensable d’analyser premiérement les termes du contrat d’assurance, afin de déterminer la
volonté réelle des parties. Les assureurs font souvent usage de cette possibilité dans la vie des
affaires et les conditions générales doivent étre examinées avec soin'’'. En régle générale, les
compagnies d’assurance se subdivisent en deux groupes: certaines préferent les clauses qui
tablent sur la cause du dommage (cf. les clauses « act committed », qui consacrent la théorie de
I’événement dommageable ou les clauses « loss occurrence », qui se référent a la théorie de la
survenance du dommage), tandis que d’autres optent pour la demande de réparation (clauses

. 172
« claims-made ») '~

3.3.3.1 Les clauses « claims-made » dans I’assurance responsabilité civile

Les clauses « claims-made » tixent la survenance du sinistre en conjonction avec la demande
de réparation, orale ou écrite, adressée au preneur d’assurance par le tiers 1ésé. En ce sens, la
couverture d’assurance déploie ses effets uniquement dans le cas ou la requéte en dommages-
intéréts est formulée pendant la durée de validité du contrat, indépendamment du moment de la
réalisation de 1’événement redouté ou de celui auquel le préjudice se manifeste aupres de la
victime'”. L’assureur doit donc effectuer sa prestation méme si le dommage a été causé avant
la conclusion du contrat'’*. Ces clauses sont trés répandues dans les assurances RC
professionnelles des fiduciaires, des avocats, des notaires, des administrateurs des sociétés,

ainsi qu’en matiére de préjudices de fortune (ou préjudices purement économiques)'”.

En regle générale, contrairement aux clauses « act committed » et « loss occurrence », les
clauses « claims-made » n’ont pas 1’effet de prolonger I’engagement de I’assureur au-dela de
la période de validité du contrat, puisque le danger que les préjudices causés soient découverts
longtemps aprés 1’expiration de la couverture est trés réduit' "°. Par surcroit, I’établissement des
faits est plus facile, en raison du fait qu’il y a, trés souvent, une pi€ce écrite qui atteste I’instant

précis de la réclamation'””.

Un laps de temps énorme peut s’écouler entre le moment de la survenance du dommage et celui
de la demande. L’ inconvénient principal des clauses « claims-made » est précisément li¢ au fait
que I’assureur serait en mesure de résilier le contrat d’assurance et de refuser la prestation de
couverture pour les préjudices déja intervenus, mais pas encore reportés''*. Ensuite, le
responsable pas encore assuré qui, par hypothése, est conscient d’avoir provoqué un dommage
serait tenté de conclure immédiatement un contrat d’assurance. La porte est ouverte aux abus,
car la victime pourrait, en accord avec le futur preneur, attendre la perfection du contrat avant

170 TF 5C.237/2001 du 11.1.2002, consid. 3b ; BSK VVG NEF, N 16 ad Art. 9 LCA, p. 178 ; BREHM,
p- 33 N 32 ; FREY/EISENRING, p. 215 ; MAURER, p. 331 ; RUSCONI, p. 401 ; SCHAER, MVR, p. 496 N 52.

12 BRULHART, La couverture dans le temps, p. 59 ; MEUWLY, p. 98.
1bid.

'3 BRULHART, Des conflits d’intéréts, p. 89 ; FREY/EISENRING, p. 217 ; HALLER, p. 226 N 555 ; MEUWLY,
p- 97 ; SCHAER, MVR, p. 459 N 33 ; SCHLUCHTER, p. 97.

74 BREHM, p. 131 N 333.

175 TF 5C.237/2001 du 11.1.2002, consid. 3bb ; BREHM, p. 131 N 333 ; BRULHART, La couverture dans le temps,
p- 61 ; GROSS, p. 80 ; HALLER, pp. 193 N 467 et 224 N 552 ; MEUWLY, p. 108 ; RUSCONI, p. 402.

176 HALLER, p. 225 N 555 ; SCHLUCHTER, p. 97.

177 HALLER, pp. 227 et 228 N 560 ; KUHN/MULLER-STUDER/ECKERT, p. 135.

178 MULLER, p. 84 N 286 ; FUHRER, PVR, p. 466 N 20.8 ; FUHRER, Claims-Made-Policen, p. 103.
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de requérir des dommages-intéréts'”’. Par conséquent, en régle générale, les assureurs exigent
que ’assuré n’ait pas eu connaissance, avant la premiére conclusion du contrat, « /...] d’aucun
acte ou d’aucune omission engageant sa responsabilité civile » ou n’en ait pas pu « en avoir

. . 180
connaissance, compte tenu des circonstances » .

Les clauses « claims-made » sont discutées en doctrine, puisque les parties stipulent une
garantie d’assurance qui, dans les faits, couvre les conséquences d’un événement dommageable
s$’étant manifesté avant la conclusion du contrat'®'. En d’autres termes, souvent 1’acte
générateur de responsabilité se vérifie avant la conclusion du contrat, tandis que la demande de
réparation est avancée apres. Sous 1’angle de la théorie de la cause du dommage direct et de la
théorie de la survenance du dommage, nous sommes ainsi confrontés a des assurances
rétroactives, ce qui souléve la question d’une possible invalidation systématique des clauses
« claims-made » sur la base de I’art. 9 LCA'®. Selon plusieurs auteurs, les conditions
d’application de I’art. 9 LCA ne sont pas remplies, é¢tant donné qu’en adoptant la théorie de la
demande de réparation, les parties subordonnent la survenance du sinistre a I’existence d’une
réclamation. En effet, du point de vue contractuel, le risque subsiste jusqu’a ce que le 1€sé n’ait
avancé ses prétentions'™. 11 s agit dés lors d’un cas d’assurance rétroactive valable, le sinistre

n’étant pas encore survenu au moment de la conclusion du contrat d’assurance'™*.

3.3.3.2 Les risques en deux phases (die Stufengefahren)

Selon FUHRER, la question de la réalisation du risque dans le domaine de I’assurance RC
engendre une grande confusion en doctrine. Il conteste notamment le fait que les différentes
théories et, respectivement, les différents types de clauses contractuelles examinées
auparavant puissent aider a la définition de la survenance du sinistre'®. A cet égard, il a
développé une these intéressante. Il estime que le risque assuré se manifeste souvent en deux
phases et que sa réalisation ne conduit pas forcément a la survenance immédiate du sinistre'*°.
Toujours d’aprés FUHRER, deux événements doivent étre distingués. Tout d’abord, 1’événement

primaire (Primdrgefahr) est représenté par I’endommagement effectif ou allégué du 1€sé suite

179 Cf. I’antisélection (ci-dessus, n.b.p. 149) ; BREHM, pp. 33 N 31 et 127 N 322 ; BRULHART, Droit des assurances
privées, p. 381 N 730 ; MEUWLY, p. 53.

180 Art. 5.1 CGA—Assurance D&O AXA Winterthur (éd. 10.2013) ; Art. 8.2.2 CGA—Assurance responsabilité

civile professionnelle Zurich SA (éd. 1.8.2014) ; BREHM, p. 131 N 333 ; BRULHART, Des conflits d’intéréts, p.

89 ; HALLER, p. 229 N 565 ; MEUWLY, p. 114 ; MULLER, p. 84 N 286 ; RUSCONI, p. 403 ; SCHLUCHTER, p. 97.

WALTER, p. 62, qui donne un apercu du régime dans les ordres juridiques d’autres pays. En France, les

tribunaux ont interdit le recours au principe de réclamation, car les clauses « claims-made » privent 1’assuré de

la prise en charge du sinistre en vertu d’un fait qui ne dépend pas de lui. Par contre, en I’absence d’une

réclamation, 1’assureur bénéficie d’un avantage illicite, puisqu’il percoit une prime sans contrepartie

(BRULHART, La couverture dans le temps, p. 66). En Italie et en Allemagne, la question de la validité des

clauses « claims-made » n’a pas encore trouvé de réponse. A ce propos, dans un arrét de 2014, la Corte Suprema

di cassazione italienne a conclu que 1’extension de la couverture aux actes générateurs de responsabilité, qui

ont eu lieu avant la conclusion du contrat d’assurance, n’enléve pas le caractére aléatoire du risque assuré. Cela

dit, le contrat en soi demeure valable si, lors de sa conclusion, les parties n’étaient pas conscientes des

événements passés. Dans ces circonstances, nier 1’efficacité aux clauses « claims-made » serait donc injustifié

(Arrét n® 3622 du 17.02.2014).

"2 Ibid.

183 VVG-Nachfiihrungsband NEF/ZEDWITZ, N 16 ad Art. 9, p. 76 ; BRULHART, Le cas d’assurance, p. 89 ; BREHM,
p. 131 N 333 ; FREY/EISENRING, p. 217 ; HALLER, pp. 193 N 467 et 226 N 555 ; MEUWLY, p. 121.

184 BRULHART, Droit des assurances privées, p. 383 N 731 ; MULLER, p. 84 N 286.

'85 FUHRER, PVR, pp. 464 et 465 N 20.6.

186 ATF 142 111 671, consid. 3.7.1 a p. 679 ; FUHRER, Claims-Made-Policen, p. 102. Selon FUHRER, les risques en
deux phases ou « Stufengefahren » s’opposent aux risques simples ou « einfache Gefahren » (FUHRER, PVR,
pp. 19 et 20 N 2.8).
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a I’action ou a I’omission de I’assuré, qui est susceptible d’engager sa responsabilité. Ensuite,
I’événement secondaire (Folgegefahr) correspond au besoin d’une protection juridique en cas
de défense contre des prétentions injustifiées ou 1’établissement concret de la responsabilité du
preneur d’assurance'®’. Le sinistre survient une fois que le Primdr- et le Folgegefahr se sont
vérifiés'*®

Par ailleurs, encore selon FUHRER, il ne faut pas confondre la survenance du sinistre avec le
champ d’application temporel du contrat d’assurance'®’. Entre Dacte générateur de
responsabilité et 1’événement secondaire s’écoule souvent beaucoup de temps, ce qui rend
nécessaire 1’adoption d’un systéme cohérent. En régle générale, 1’événement primaire est
déterminant pour I’assignation d’un sinistre a un contrat d’assurance plutot qu’a un autre. Par
conséquent, sous réserve d’exceptions, I’assureur est tenu a fournir sa prestation si la garantie
expire avant le Folgegefahr, mais aprés le Primdrgefahr'™.

Dans le cadre des assurances RC, ’exception est représentée précisément par la possibilité
octroyée aux parties de choisir I’'une des théories mentionnées dans le chapitre précédent.
FUHRER considere que ces théories sont en réalité des critéres d’assignation, qui attribuent un
cas de responsabilité a un contrat d’assurance déterminé. Ainsi, les clauses « claims-made » ne
définissent pas le sinistre en I’espéce, mais lient I’affaire a la garantie d’assurance qui couvre

la période au cours de laquelle le 1ésé a fait valoir ses droits pour la premiére fois'".

Le moment permettant d’établir la présence d’une assurance rétroactive est celui de la
réalisation de I’événement primaire’””. Chaque clause « claims-made » constitue donc une
assurance rétroactive impérativement interdite, puisque le contrat d’assurance couvre des actes
générateurs de responsabilité qui ont été commis avant sa conclusion'””. En outre, FUHRER
soutient que 1’utilisation systématique de ces clauses, y compris 1’admission de leur validité, a
comme conséquence le fait que I’interdiction de la possibilité de stipuler des assurances
rétroactives est tout simplement ignorée en Suisse'”".

En raison de la liberté contractuelle et de son poids dans notre ordre juridique, FUHRER ne
déclare pas illicites les clauses « claims-made » '°°, mais il défend une thése a certains égards
convaincante: en s’appuyant aussi sur les solutions adoptées par plusieurs pays étrangers, il
préconise 1’extension du champ d’application de I’art. 10 LCA'®. A ce propos, I’art. 10 al. 1
LCA ¢énonce que « la regle de l'art. 9 de la présente loi ne s'applique aux assurances-incendie
relatives a des objets situés a l'étranger et aux assurances-transport que si les deux parties,
lors de la conclusion du contrat, savaient que le risque avait disparu ou que le sinistre était
survenu ». FUHRER suggere d’abandonner la lecture stricte de cette disposition au profit d’une
interprétation contra legem, ce qui légitimerait les assurances rétroactives en cas de clauses

'87 FUHRER, PVR, pp. 464 et 465 N 20.6 ; FUHRER, HAVE 2012, p. 191.

188 ATF 142 111 671, consid. 3.7.1 a p. 679 ; FUHRER, PVR, p. 20 N 2.8.
SCHAER partage un avis similaire a celui de FUHRER. Il considére que, dans les assurances de type « causal »,
il faut opérer une distinction entre les conditions régissant 1’octroi des prestations primaires et les secondaires
(primdre und sekunddre Leistungsvoraussetzungen). La survenance de 1’événement redouté correspond a la
réalisation des conditions primaires (SCHAER, MVR, p. 500 N 61).

'8 FUHRER, PVR, p. 465 N 20.6 ; FUHRER, Claims-Made-Policen, p. 102.

1% FUHRER, PVR, p. 20 N 2.8.

91 FUHRER, PVR, p. 465 N 20.7 ; FUHRER, Claims-Made-Policen, p. 102 ; FUHRER, HAVE 2012, p. 191.

192 FUHRER, PVR, p. 102 N 5.21.

193 FUHRER, Claims-Made-Policen, p. 102 ; FUHRER, HAVE 2012, p. 192.

19 FUHRER, HAVE 2012, pp. 189 et 192.

19 FUHRER, PVR, p. 467 N 20.11.

19 FUHRER, PVR, pp. 467 et 468 N 20.13 ; FUHRER, Claims-Made-Policen, pp. 102 et 103 ; FUHRER, HAVE 2012,
p. 192. Pour plus de détails sur I’art. 10 LCA, ¢f. le chap. 3.4.2.
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« claims made ». En somme, une assurance rétroactive devrait étre autorisée si le preneur ignore
le fait qu’il pourrait avoir commis des actes susceptibles d’engager sa responsabilité civile'”.
Le résultat est aussi conforme a la teneur des conditions générales habituellement utilisées dans

la pratique'*®.

34 Les conséquences juridiques

3.4.1 La nullité

A titre de rappel, I’art. 9 LCA est une disposition impérative ne tolérant aucune dérogation
contractuelle’”. Un contrat d’assurance rétroactif est ainsi nul dés que les conditions objectives
posées par la loi sont réunies. Il s’agit d’une nullité absolue (ex tunc) prononcée d’office par le
juge. La conséquence est assez s€vere, puisque le contrat est automatiquement privé de la
faculté de déployer ses effets juridiques’. Les parties peuvent refuser I’exécution des
prestations promises, tandis que celles qui ont déja été accomplies doivent étre restituées
conformément aux régles sur I’enrichissement illégitime (art. 62 al. 2 CO)*°'. En d’autres
termes, I’assureur et le preneur d’assurance doivent étre replacés dans la situation antécédente

a la conclusion du contrat d’assurance>’?.

La nullité peut frapper la convention dans son ensemble ou, au contraire, ne vicier que certaines
clauses contractuelles. Une nullité partielle doit notamment étre admise suite a la
survenance incompléte du sinistre (p. ex. si une chose n’a été détruite qu’a moiti¢)*”. Dans ce
cas, selon la jurisprudence, il serait alors possible « de s’assurer contre le risque affectant
’autre partie [du bien assuré], si la survenance de celui-ci est aléatoire » ***. L’art. 20 al. 2
CO est applicable, étant donné qu’une disposition spécifique de la LCA fait défaut™®.
La sauvegarde d’une section du contrat est envisageable, pour autant que 1’assureur et le preneur
I’aient conclu tout en sachant que certaines clauses sont nulles. Le juge doit donc s’interroger

sur la volonté hypothétique des parties contractantes”®.

Une fois que le contrat d’assurance a été¢ déclaré nul, il faut ensuite examiner si les ¢léments
essentiels d’un autre accord juridique sont réunis en I’espéce®”’. En effet, la nullité « n'exclut
point que, suivant les circonstances d'un cas spécial, les parties ne puissent avoir une autre

volonté juridique, par exemple la volonté de faire une libéralité »**.

7 Ibid.

98 Cf p. 18 n.b.p. 180.

199" Art. 97 LCA ; ¢f. p. ex. BRULHART, Droit des assurances privées, p. 289 N 534.

200 TF 8C_324/2007 du 12.2.2008, consid. 4.2.1 ; BSK VVG NEF, N 22 ad Art. 9 LCA, p. 181 ; ROELLI/KELLER,
p. 176.

21 BSK VVG NEF, N 22 ad Art. 9 LCA, p. 181 ; ROELLI/KELLER, p. 176 ; VIRET, p. 82 ; contra FUHRER, PVR,
p. 104 N 5.30. La restitution des prestations effectuées est parfois difficile, le contrat d’assurance étant un
contrat de durée. FUHRER suggére alors qu’il faudrait admettre 1’existence d’une relation contractuelle de fait
(faktisches Vertragsverhdltnis) et, par conséquent, d’une nullité ex nunc. Ainsi, les prestations ne doivent pas
étre répétées, puisque le contrat d’assurance n’est résilié que pour 1’avenir.

202 CR CO I GUILLOD/STEFFEN, N 95 ad Art. 19, 20, p. 202.

203 BSK VVG NEF, N 23 ad Art. 9 LCA, p. 180 ; FUHRER, PVR, p. 102 N 5.22 ; ROELLI/KELLER, p. 175.

294 ATF 136 111 334, consid. 3 & p. 340 ; ATF 127 III 21, consid. 2b/aa, p. 24 ; CORBOZ, SJ 2011 11 247, p. 264.

205 Art. 100 al. 1 LCA. BSK VVG NEF, N 23 ad Art. 9 LCA, p. 180 ; MAURER, p. 244 ; ROELLI/KELLER, p. 175.

2% CR CO I GUILLOD/STEFFEN, N 103 ad Art. 19, 20, p. 205 ; BSK VVG NEF, N 23 ad Art. 9 LCA, p. 180 ;
ROELLI/KELLER, p. 175 ; MAURER, p. 244.

207 BSK VVG NEF, N 24 ad Art. 9 LCA, p. 181 ; ROELLI/KELLER, pp. 176 et 177. Cf. la théorie de la conversion.

2% Message du Conseil fédéral a I’ Assemblée fédérale sur le projet d’une loi fédérale concernant le contrat
d’assurance du 2 février 1904, FF 1904 1267, p. 307.
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L’art. 9 LCA ne prévoit pas une obligation d’indemnisation a la charge de la partie qui aurait
hypothétiquement conclu le contrat d’assurance de mauvaise foi””. A ce propos, nous pouvons
imaginer la situation dans laquelle un assureur accepte de couvrir un risque, alors qu’il suppose
déja que la convention pourrait étre nulle. Le Tribunal fédéral a reconnu I’existence d’une culpa
in contrahendo de I’assureur qui, lors de la conclusion, omet d’informer 1’assuré sur une
possible application de I’art. 9 LCA?"’. Le preneur de bonne foi peut alors demander la
réparation des préjudices subis en phase de négociation'!. Ces questions seront ultérieurement
développées sous le chapitre 3.5.1.2.

3.4.2  Les exceptions

L’interdiction de 1’assurance rétroactive souffre des exceptions consacrées aux art. 10 et 100
al. 2 LCA. La premicre exception touche les assurances-incendie et transport (3.4.2.1). Il s’agit
d’un cas de figure particulierement intéressant, puisqu’il 1égitime 1’assurance rétroactive sur la
base d’un critére subjectif, a savoir la connaissance de I’état de fait par les parties
contractantes’'?. L’assureur et le preneur qui, de bonne foi, décident de conclure un contrat
d’assurance doivent ainsi étre protégés. En effet, les événements passés ne sont pas forcément
connus et parfois cette ignorance permet 1’existence d’une assurance valable?"”. La solution
envisagée par I’art. 10 LCA a servi de modéle au projet de révision partielle 2017*'*. La
deuxiéme exception a I’art. 9 LCA concerne en revanche I’assurance-chomage (3.4.2.2). Selon
I’art. 100 al. 2 LCA et la LAMal, les assureurs maladie privés doivent augmenter, sous certaines

conditions, la couverture d’assurance de fagon rétroactive?'’.

3.4.2.1 L’assurance-incendie et I’assurance-transport

L’art. 10 al. 1 LCA ¢énonce que « la régle de l'art. 9 de la présente loi ne s'applique aux
assurances-incendie relatives a des objets situés a l'étranger et aux assurances-transport que
si les deux parties, lors de la conclusion du contrat, savaient que le risque avait disparu ou que
le sinistre était survenu ». Le fait que, pour des raisons pratiques, un régime différent de celui
de la nullité s’impose dans des branches d’assurance spécifiques est a la base de cet article®'®.
Plus précisément, le législateur a décidé¢ de légitimer les garanties rétroactives dans les
domaines de I’assurance-incendie et de I’assurance-transport. Le terme « fransport » est ici
plutdt large et il comprend les transports maritimes et terrestres” . En matiére d’assurances-
incendie, par contre, il faut que le bien assuré (mobilier ou immobilier) se trouve en dehors de
la Suisse. Le critére de la territorialité est le seul qui a un impact, alors que ni la nationalité ni
le domicile des parties contractantes comptent'.

Le contexte historique est trés important pour bien comprendre les raisons du choix opéré a
I’adoption de la LCA. Le Parlement de 1908 avait constaté que dans le commerce maritime les
contrats d’assurance étaient stipulés une fois que le navire avait déja quitté le port. L’assureur

299 BSK VVG NEF, N 25 ad Art. 9 LCA, p. 182.

210 TF 5C.45/2004 du 9.7.2004, consid. 2.2.1 ; TF 8C_324/2007 du 12.2.2008, consid. 4.2.2 ; VVG-
Nachfiihrungsband NEF/ZEDWITZ, N 25 ad Art. 9, p. 76 ; LANDOLT/WEBER, p. 52.

2" BSK VVG NEF, N 25 ad Art. 9 LCA, p. 182 ; ROELL/KELLER, p. 177.

212 BSK VVG NEF, N 8 ad Art. 10 LCA, p. 186 ; FUHRER, PVR, p. 103 N 5.24.

213 BRULHART, Le dommage assurable, p. 247.

214 A ce sujet, ¢f. le chap. 4.

215 WALTER, p. 57.

216 BRULHART, Droit des assurances privées, p. 289 N 535 ; KOENIG, p. 160 ; WALTER, p. 55.

217 BSK VVG NEF, N 5 ad Art. 10 LCA, p. 186 ; ROELLI/KELLER, p. 181.

218 BSK VVG NEF, N 4 ad Art. 10 LCA, p. 185 ; KOENIG, p. 160 ; ROELLI/KELLER, p. 181.
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et le preneur étaient par conséquent incapables d’établir quand le sinistre aurait pu survenir®".
De méme, personne n’était en mesure de déterminer si un incendie avait détruit un objet a
I’étranger lors de la conclusion de 1’accord, ce qui excluait des possibles spéculations sur le sort

du bien assuré??’.

Au-dela de I’existence d’une assurance-incendie ou transport, il est nécessaire que les parties
contractantes aient effectivement conclu une garantie rétroactive. En ce sens, le début de la
couverture d’assurance doit remonter a une période qui précede la date de la conclusion du
contrat**'. De plus, une autre condition d’application de 1’art. 10 al. I LCA est I’ignorance des
parties quant & la disparition du risque ou 4 la survenance du sinistre®**. Par contre, si I’assureur
et le preneur d’assurance savent que le risque s’est manifesté avant la conclusion, 1’art. 9 LCA
s’applique sans exceptions’>. Le niveau de connaissance subjectif est déterminant ; il s’agit de
protéger la bonne foi des parties***. En effet, dans la mesure ou elles ignorent la réalité des faits,
il n’y a plus aucun risque d’abus du mécanisme d’assurance’*>. L’art. 10 LCA crée alors une
espéce de fiction, car il fait juste semblant qu’il y ait encore une menace pour I’assuré**’.

Enfin, les alinéas 2 et 3 de I’art. 10 LCA répresentent une mesure pour €viter les tromperies,
puisqu’ils reéglent le cas dans lequel seulement une des parties contractantes sait que le risque a
disparu ou que le sinistre est survenu®’. L’asymétrie d’information désavantage beaucoup la
personne qui est de bonne foi et sa position peut aisément étre exploitée®*®. Dans ce contexte,
le contrat d’assurance reste valable, mais 1’assureur ou le preneur qui était dans I’ignorance au
moment de la conclusion n’est pas li¢ par I’engagement pris et il a en principe droit a des
dommages-intéréts négatifs’®’. Ainsi, les alinéas 2 et 3 constituent des motifs de résolution du
contrat avec effet rétroactif™".

3.4.2.2 L’assurance-chomage

L’art. 9 LCA réserve expressément les cas prévus a I’art. 100 al. 2 LCA. Par conséquent, les
contrats d’assurance qui respectent les conditions de cet article sont valables méme si la
couverture envisagée est rétroactive. L’art. 100 al. 2 LCA a été introduit par 1’art. 115 de la
LACI de 1982 et affirme que « pour les preneurs d'assurance et les assurés qui, en vertu de

219 Message du Conseil fédéral a I’Assemblée fédérale sur le projet d’une loi fédérale concernant le contrat
d’assurance du 2 février 1904, FF 1904 1267, p. 307 ; ROELLI/KELLER, p. 181 ; WALTER, p. 56.

220 Aujourd’hui, I’art. 10 LCA est anachronique, puisque les moyens techniques ont évolué au fil des années.
Plusieurs avis de doctrine et certains projets de révision ont proposé des changements tant6t radicaux, tantot
interprétatifs, mais cet article n’a jamais été modifié dés son adoption en 1908 (BSK VVG NEF, N 3 ad Art. 10
LCA, p. 185).

22 BSK VVG NEF, N 7 ad Art. 10 LCA, p. 186.

222 Art. 10 al. 1 LCA a contrario. Au cas ou le contrat d’assurance soit conclu par représentation, ce qui compte
est seulement le niveau de connaissance du représentant (et non pas celui du représenté) (ROELLI/KELLER, p.
182 ; BSK VVG NEF, N 9 ad Art. 10 LCA, p. 187).

22 BSK VVG NEF, N 10 ad Art. 10 LCA, p. 187 ; ROELLI/KELLER, p. 182 ; VIRET, p. 83

224 BSK VVG NEF, N 2 ad Art. 10 LCA, p. 185 ; ROELLI/KELLER, p. 181 ; WALTER, p. 56.

223 BSK VVG NEF, N 2 ad Art. 10 LCA, p. 185.

226 Message du Conseil fédéral a I’Assemblée fédérale sur le projet d’une loi fédérale concernant le contrat
d’assurance du 2 février 1904, FF 1904 1 267, p. 307 ; ROELLI/KELLER, p. 181 ; WALTER, p. 56.

227 FUHRER, PVR, p. 103 N 5.24 ; KOENIG, p. 160.

228 ROELLI/KELLER, pp. 183 et 184.

229 Lart. 109 al. 2 CO s’applique grice au renvoi de I’art. 100 al. 1 LCA. BSK VVG NEF, N 11 et N 14 ad Art.
10 LCA, pp. 187 et 188 ; ROELLI/KELLER, p. 184.

20 BSK VVG NEF, N 11 et N 14 ad Art. 10 LCA, pp. 187 et 188 ; BRULHART, Droit des assurances privées,
pp. 313 et 314 N 591 ; ROELLI/KELLER, p. 184 ; VIRET, p. 83.
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l'art. 10 de la loi du 25 juin 1982 sur l'assurance-chomage sont réputés chomeurs, les art. 71,

al. 1 et 2, et 73, LAMal sont en outre applicables par analogie »*".

Pour pouvoir admettre 1’existence d’une assurance rétroactive efficace, il est tout d’abord
nécessaire que le preneur soit un chémeur conformément a la LACI*?. A ce propos, 1’art. 10
al. 1 LACI considere étre sans emploi « celui qui n’est pas partie a un rapport de travail et qui
cherche a exercer une activité a plein temps »~.

Ensuite, le chomeur doit bénéficier d’un contrat d’assurance perte de gain en cas de maladie
soumis a la LCA®*. Cela arrive fréquemment en droit du travail, puisque le régime LCA n’est
que peu encadré par des dispositions impératives et la marge de manceuvre des parties
contractantes est plutot large”’. Les employeurs stipulent des contrats perte de gain maladie
collectifs, afin d’augmenter la protection des employés incapables de travailler suite a des
empéchements non fautifs. Il s’agit d’un régime conventionnel, complémentaire aux exigences
minimales posées par Iart. 324a al. 1-3 CO>*.

Enfin, une derni¢re précision s’impose: I’effet direct de la LAMal est limité¢ au domaine des

assurances sociales et I’art. 100 al. 2 LCA autorise son application uniquement par analogie®’.

L’art. 71 al. 1 LAMal représente une clause générale et concerne tout assuré qui « sort de
l'assurance collective parce qu'il cesse d'appartenir au cercle des assurés défini par le contrat
ou parce que le contrat est résilié, il a le droit de passer dans l'assurance individuelle de
l'assureur. Si, dans l'assurance individuelle, l'assuré ne s'assure pas pour des prestations plus
élevées, de nouvelles réserves ne peuvent étre instituées ; l'age d'entrée déterminant dans le
contrat collectif est maintenu ».

En d’autres termes, la loi confére au travailleur qui quitte 1’assurance collective de I’employeur
suite au chomage la faculté¢ d’exiger le passage dans une assurance privée individuelle, sans
que Dassureur ne puisse changer unilatéralement les conditions d’indemnisation®®.
L’introduction dans le contrat de nouvelles réserves, ainsi que de clauses excluant la prise en
charge des conséquences dommageables d’événements passés est interdite™’. Si, par
hypothese, le travailleur était déja malade lors du début du chomage, le droit au libre passage
est maintenu. L’assurance individuelle couvrirait donc un sinistre qui est survenu en réalité

avant sa conclusion, ce qui constitue une garantie rétroactive autorisée par la 1oi**,

Pour sa part, I’art. 73 al. 2 LAMal régle les cas ou les chomeurs sont atteints d’une incapacité
de travail*’'. Des problémes surgissent notamment si Iemployeur et I’assureur décident
de différer le début de la couverture collective dans le temps®**. En principe, ¢’est toujours

2l BRULHART, Droit des assurances privées, p. 290 N 535 ; MAURER, p. 153.

22 BSK VVG NEF, N 3 ad Art. 100 al. 2 LCA, p. 1150 ; BRULHART, Droit des assurances privées, p. 290 N 535.

3 Nous nous référons ici au chdmage complet. En pratique, la compagnie d’assurance a souvent des difficultés
a déterminer si I’intéressé est un chomeur ou pas. Il est ainsi toujours raisonnable d’attirer I’attention de
celui-ci sur les droits que 1’art. 100 al. 2 LCA lui confére (KVG/UVG KIESER N 12 ad Art. 71, p. 193).

2% BRULHART, Droit des assurances privées, p. 291 N 535 ; KVG/UVG KIESER N 11 ad Art. 71, p. 192 ;
WYLER/HEINZER, p. 259.

235 HABERLI/HUSMANN, p. 2 N 6.

2% WYLER/HEINZER, p. 238.

27 MAURER, p. 153.

2% AYER/DESPLAND, p. 176 ; MAURER, p. 154 ; WYLER/HEINZER, p. 259.

29 BSK VVG NEF, N 7 ad Art. 100 al. 2 LCA, pp. 1151 et 1152 ; AYER/DESPLAND, p. 176 ; BRULHART, Droit
des assurances privées, p. 290 N 535.

240 BRULHART, Droit des assurances privées, p. 291 N 535 ; MAURER, p. 154 ; contra BSK VVG NEF, N 12 ad
Art. 9 LCA, p. 177.

241 Cf: aussi I’art. 73 al. 1 LAMal ab initio.

242 BSK VVG NEF, N 9 ad Art. 100 al. 2 LCA, p. 1152.
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I’employeur qui doit payer le salaire a ’employé tombé malade au cours de la période de
latence du contrat. L’assureur n’est pas tenu a intervenir, mais il est possible que le travailleur
soit licencié, alors que le contrat d’assurance n’a pas encore commenceé a déployer ses effets.
Une fois que le rapport de travail est terminé, le chdmeur n’a plus aucun débiteur formellement
astreint a lui verser une rémunération’*. Dans ce contexte, 1’art. 28 al. 1 LACI confére le droit
a une pleine indemnité journaliére « jusqu’au 30° jour suivant le début de ['incapacité totale
ou partielle de travail » aux personnes assurées qui ne sont passagérement pas aptes a travailler
(p. ex. en raison d’une maladie).

En vertu de I’art. 73 al. 2 LAMal, les chomeurs assurés peuvent alors prétendre, aprés-coup et
« moyennant une adaptation équitable des primes, la transformation de leur ancienne
assurance en une assurance dont les prestations sont versées des le 31° jour, sous garantie du
montant des anciennes indemnités journalieres et sans prendre en considération l'état de santé
au moment de la transformation ». Pour citer MAURER, si le contrat d’assurance collectif
admettait une couverture a partir du 90° jour dés la survenance de la maladie, le chomeur malade
pourrait exiger une indemnité déja a partir du 31° jour, indépendamment du moment exact de
la survenance du sinistre***. Le but de 1’art. 73 al. 2 LAMal est donc celui d'assurer une garantie
complete des prestations de l'assurance perte de gain en cas de maladie et d’éviter les lacunes
de couverture®®.

Grace a I’art. 100 al. 2 LCA, les compagnies d’assurance privées doivent tolérer d’une fagon
analogue cette conversion méme dans les contrats conclus conformément a la LCA. Ainsi, les
conséquences dommageables d’une maladie ayant frappé [’assuré avant la requéte
d’ava&cement doivent €tre prises en charge, ce qui est constitutif d’une exception a I’art. 9
LCA™.

3.5 Les problémes pratiques du régime actuel

Jusqu’a présent, nous avons examiné les conditions d’application de 1’art. 9 LCA, ainsi que la
nullité qui frappe les assurances rétroactives. Cela nous a permis de mettre en évidence quelques
difficultés liées a cette interdiction pure et dure (p. ex. s’agissant des clauses « claims-made »),
mais les résultats les plus choquants se sont produits dans le domaine des assurances de

1)61'501’11’16247 .

Lors de I’introduction a ce travail, nous avons déja pu relever que le régime actuel est a certains
¢gards contraire aux besoins pratiques des assureurs et des assurés. En effet, une mise en ceuvre
rigide de I’art. 9 LCA entraine souvent des conséquences sévéres***. Nous analyserons donc les
difficultés que la jurisprudence a abordées au cours des années, en opérant une distinction entre
plusieurs types d’assurance.

Ainsi, nous nous intéresserons tout d’abord a ’assurance maladie complémentaire et aux
conséquences de la rechute d’une maladie préexistante (3.5.1). Ensuite, nous passerons en revue
la notion de sinistre dans le cadre de I’assurance perte de gain en cas de maladie et les
complications qui surgissent lors d’un transfert d’assurance (3.5.2). Nous étudierons enfin les
difficultés en matieére de prévoyance professionnelle (3.5.3).

24 BSK VVG NEF, N 10 ad Art. 9 LCA, p. 176.
2% MAURER, p. 154.
25 BSK VVG NEF, N 10 ad Art. 9 LCA, p. 176 ; FUHRER, PVR, pp. 102 et 103 N 5.23 ; MAURER, p. 154.
246 17 -
1bid.
247 BRULHART, Des conflits d’intéréts, p. 89.
%8 BRULHART, Droit des assurances privées, p. 291 N 536.
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3.5.1 Les difficultés en matiére d’assurance maladie complémentaire

3.5.1.1 L’ATF 127 111 21, la maladie et ses rechutes

L’état de fait a la base de cet arrét est le suivant: Madame E.M., souffrait de maladies des os et
des articulations. En 1990, E.M. est en traitement aupres d’un docteur pour une arthrose et, par
la suite, elle décide de stipuler un contrat d’assurance, afin de pouvoir bénéficier de soins
particuliers plus étendus. En 1997, la femme signe une proposition d’assurance en vue d’étre
admise a X assurance. A ce moment-la, E.M. mentionne expressément son arthrose, mais elle
déclare aussi qu’elle n’est plus malade, le traitement médical suivi s’étant terminé avec succes.
L’assureur ordonne alors un examen, qui est effectué par un médecin toujours en 1997. Le
contrat d’assurance maladie complémentaire entre E.M. et X assurance déploie ses effets des
le début de janvier 1998, sans qu’aucune réserve n’ait été introduite®*’.

En mars, la femme se plaint encore a propos de douleurs aux articulations. Le médecin
diagnostique une polyarthrite chronique et, ensuite, E.M. demande a X assurance la prise en
charge d’une thérapie balnéaire. L’ assureur refuse 1’exécution de ses prestations et il invoque
notamment 1’art. 9 LCA. Les juges fédéraux donnent raison a X assurance.

Dans I’assurance maladie complémentaire, le risque assuré correspond a 1’éventualité qu’un
jour 1’assuré puisse tomber malade® . Selon le Tribunal fédéral, si une maladie « s est déja
déclarée lors de la conclusion du contrat, il est exclu d'en assurer les conséquences, vu l’art. 9
LCA, sans égard au fait qu'elle dure encore »*>'. En d’autres termes, la cause médicale (et non
pas I’apparition des premiers symptomes) est déterminante pour la définition de la notion de
maladie au sens juridique du terme, ainsi que pour juger de I’applicabilité de I’art. 9 LCA*.
Les juges fédéraux ont considéré que cette conception est en harmonie avec la réglementation
de la LAMal et avec I’opinion du Tribunal fédéral des assurances®. En effet, ce dernier avait
énoncé par exemple que, s’agissant du SIDA, I’infection par le virus HIV représente d¢ja une
maladie d’un point de vue légal, indépendamment du moment de la survenance de ses
sympt@mes25 ‘,

L’arthrose de E.M. s’était présentée in casu bien avant la conclusion du contrat d’assurance et
cette maladie avait été la cause des problémes de santé survenus aprés®°. Le Tribunal fédéral a
donc affirmé que la convention stipulée entre la femme et X assurance était absolument nulle
en vertu de I’art. 9 LCA®®. 11 s’ensuit que « l'apparition renouvelée de symptomes d'une
maladie existante qui présente le risque de rechutes ne doit pas étre qualifiée juridiquement de
maladie nouvelle, respectivement d'événement partiel, mais comme la continuation d'une
maladie déja contractée et partant comme un cas d'application d'un sinistre qui est déja
survenu au sens de l'art. 9 LCA »*". Par conséquent, si des rechutes semblent étre I’évolution
normale d’une maladie, celle-ci n’est plus assurable dés que le diagnostic a été posé.
Peu importe que la pathologie soit ou non visible lors de la conclusion du contrat d’assurance
maladie complémentaire™® et, puisque 1’art. 9 LCA est une disposition absolument impérative,

249 BRULHART, L ‘assurance collective, p. 106 ; VVG-Nachfiihrungsband NEF/ZEDWITZ, N 14/15 ad Art. 9, p. 73.

20 ATF 127 111 21, consid. 2b/bb & p. 25.

21 JdT 2001 1568, p. 570.

22 ATF 127 111 21, consid. 2b/aa 4 p. 23.

233 ATF 127 111 21, consid. 2b/bb & p. 25.

B4 ATF 124V 118, consid. 6b a p. 125 ; ATF 116 V 239, consid. 3c/aa a p. 243.

235 V'V G-Nachfiihrungsband NEF/ZEDWITZ, N 14/15 ad Art. 9, p. 73.

26 ATF 127 111 21, consid. 2b/bb & p. 25.

27 JdT 2001 1568, p. 571.

28 ATF 127 111 21, consid. 2b/bb a p. 25 ; ATF 136 111 334, consid. 3 4 p. 340 ; CORBOZ, ST 2011 11 247, p. 264 ;
HABERLI/HUSMANN, p. 43 N 150 ; VVG-Nachfiihrungsband NEF/ZEDWITZ, N 14/15 ad Art. 9, p. 74.
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peu importe aussi que 1’accord stipulé entre les parties puisse étre interprété de bonne foi

comme étant une dérogation a I'interdiction d’effectuer les prestations™”.

3.5.1.2 Les critiques et les successives relativisations

L’ATF 127 I11 21 a été fortement critiqué par une bonne partie de la doctrine®®’ et la discussion
a méme franchi le seuil du Parlement, lorsqu’en 2003, ’ancienne conseillére aux Etats
Simonetta Sommaruga a proposé d’abroger 1’art. 9 LCA?'. En s’appuyant précisément sur
I’arrét en question, elle a formulé un exemple trés parlant: un homme a une malformation
cardiaque, dont il n’est pas au courant. Il décide de stipuler une assurance en cas de déces, il
paie des primes pendant des années et il pense avoir offert un avenir meilleur a sa famille. Par
la suite, il est victime d’un infarctus, mais 1’assureur refuse la prise en charge du sinistre en
raison de 1’état de santé initial du preneur”®®. En effet, selon la jurisprudence chaque contrat
d’assurance est nul dés qu’il couvre une pathologie qui s’est déja déclarée avant sa conclusion
et, dans le cas contraire, il est de toute facon impossible pour un assuré malade de changer
d’assurance a ’avenir’®. Un nombre important d’individus n’est ainsi pas en mesure de
conclure des garanties d’assurance, puisque 1’éventualité qu’une maladie préexistante ait des
rechutes représente désormais un risque non assurable’®*. Pour citer WALTER, la pratique du

Tribunal fédéral concrétise I’expression « semel aeger semper aeger »**.

Par ailleurs, la définition de maladie proposée par I’ATF 127 111 21 conduit a des résultats qui
ne sont pas vraiment transposables dans la vie des affaires®®. Grace aux développements de la
recherche scientifique (p. ex. les analyses génétiques), nous pouvons aujourd’hui relier de plus
en plus une maladie & sa cause®®’. Or, d’aprés les juges fédéraux, une pathologie se manifeste
aussitot que sa source primaire a €té individuée, indépendamment du fait que son évolution
puisse €tre encore totalement aléatoire. D un point de vue juridique, cela signifie que plusieurs
maladies ne peuvent pas €tre assurées en vertu de ’art. 9 LCA et que les fondements de

solidarité de ’activité d’assurance dans ce cas disparaitraient™®.

Un autre point choquant de cet arrét est ’admission de la nullité¢ du contrat d’assurance méme
quand D’assuré a rempli son obligation 1égale de déclarer™. L’assureur qui connait 1’état de
santé du preneur a la faculté de décider unilatéralement du sort de 1’accord, puisqu’il peut se
prévaloir de I’art. 9 LCA tout au long de la relation contractuelle. Le preneur est ainsi tres

désavantagé et I’insécurité juridique qui se crée est énorme?’”.

239 SCHAER, MVR-CaseBook, p. 43.

20 ¢f p. ex. HAUSHEER/JAUN, pp. 63ss ; HONSELL, pp. 667ss ; SCHAER, Das alte Leiden und die leidige
Riickwdrtsversicherung, pp. 295ss ; SCHUHMACHER, p. 165.

261 BO/CE 2003, p. 1238 ; VVG-Nachfiihrungsband NEF/ZEDWITZ, N 14/15 ad Art. 9, p. 74. La proposition a été

faite dans le cadre des délibérations sur la révision partielle de la LCA de 2006, mais elle a ensuite été rejetée

par le Conseil national (FUHRER, HAVE 2012, p. 195 n.b.p. 19).

1bid. et, dans le méme sens, HONSELL, p. 668.

HAUSHEER/JAUN, p. 65.

FUHRER, Kollektive Krankentaggeldversicherung, p. 79 ; WALTER, p. 62.

« Une fois malade, toujours malade ». Ibid.

HABERLI/HUSMANN, p. 44 N 156.

267 HABERLI/HUSMANN, p. 44 N 156 ; HAUSHEER/JAUN, p. 65 ; FUHRER, Kollektive Krankentaggeldversicherung,

s pp. 75 et 76 ; SCHAER, Das alte Leiden und die leidige Riickwdrtsversicherung, p. 297.
Ibid.

269 Cf., dans le méme sens, BRULHART, Droit des assurances privées, p. 291 N 536 ; HONSELL, p. 669 ; cf., plus
nuancé, WERRO/PERRITAZ, pp. 57 et 58.

7% HONSELL, p. 669 ; VVG-Nachfiihrungsband NEF/ZEDWITZ, N 14/15 ad Art. 9, p. 74.
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Pour corriger la situation, certains auteurs suggerent qu’il faudrait adopter la méme solution
que celle utilisée dans la pratique allemande: toutes les maladies inconnues au preneur sont
assurables, tandis que toutes celles qui lui sont connues sont soumises a l'obligation de
déclarer®”". Par conséquent, si 1’assureur conclut sans faire de réserves, I’assuré bénéficierait
d’une protection contre les rechutes de chaque maladie qu’il avait opportunément annoncée”’.
Cette solution nous semble étre cohérente, car elle augmente la sécurité juridique et délimite
d’une facon trés claire les états de fait que le preneur doit communiquer a ’assureur”’.
D’aprés SCHAER, il faudrait tout au moins adopter un systéme de réserves similaire a celui qui
s’applique dans le cadre de la LAMal. En d’autres termes, il serait opportun d’introduire des
réserves légales d’une durée limitée pour les pathologies qui se sont vérifiées avant la
conclusion du contrat d’assurance. Cela permettrait de stipuler de nouveaux accords et
d’admettre la nullité partielle plus aisément”’”.

Pour SCHUHMACHER ensuite, 1’art. 9 LCA ne devrait pas s’appliquer a I’assurance de personnes
et il devrait au contraire se limiter a 1’assurance de choses®””. Cette opinion est partagée par
HAUSHEER et JAUN, lesquels soutiennent qu’un cas tel que celui de I’ATF 127 III 21 n’est pas
envisage par la ratio legis de I’art. 9 LCA. Ils font appel a la liberté contractuelle, en considérant
qu’il faut conclure que le risque de rechute a été pris en compte par les parties si le preneur a
déclaré une maladie antérieure au contrat et si I’assureur a ensuite octroy€ une couverture sans

réserve’’S.

Les critiques ne sont pas restées lettre morte et, en 2004, les juges fédéraux ont relativisé I’ATF
127 III 21 pour la premiére fois. A cette occasion, le Tribunal fédéral a confirmé la nullité du
contrat, mais il a admis aussi une responsabilit¢ pour culpa in contrahendo a la charge de
’assureur’’’. L’assureur doit désormais informer le preneur sur les conséquences qu’une
assurance rétroactive entraine avec soi et sur la possibilité de ’application de I’art. 9 LCA. Par
contre, s’il ne le fait pas, il doit en principe payer a I’assuré des dommages-intéréts négatifs®’.
Entre les parties contractantes se noue une relation contractuelle particuliere et 1’assureur
suscite la confiance du preneur, puisqu’il lui laisse croire qu’il bénéficie d’une certaine
protection. Cette confiance nait dans le cadre des négociations précontractuelles, mais elle est

trahie dés que I’accord est déclaré nul*”’.

2" BGH IV ZR 208/74 du 4.3.1976 ; HONSELL, pp. 670 et 671 ; SCHAER, MVR, p. 336 N 73 ; SCHAER, Das alte
Leiden und die leidige Riickwdrtsversicherung, p. 301.

272 HABERLI/HUSMANN, p. 45 N 157 ; VVG-Nachfiihrungsband NEF/ZEDWITZ, N 14/15 ad Art. 9, p. 74.

273 Cf., dans le méme sens, SCHAER, MVR, p. 337 N 73.

274 BRULHART, L ‘assurance collective, p. 106 ; SCHAER, MVR, p. 335 N 72a ; SCHAER, Das alte Leiden und die
leidige Riickwdrtsversicherung, p. 298.

75 SCHUHMACHER, p. 165.

7% HAUSHEER/JAUN, pp. 65 et 66.

277 TF 5C.45/2004 du 9.6.2004, consid. 2.2.1 ; BRULHART, Droit des assurances privées, p. 291 N 537 ; FUHRER,
HAVE 2005, p. 236.

278 FUHRER, PVR, p. 103 N 5.26 ; HONSELL, p. 669 ; VVG-Nachfiihrungsband NEF/ZEDWITZ, N 16 ad Art. 9,
p. 76.
L’intérét négatif d’une partie correspond a « fous ses frais engagés en vue de la conclusion et de [’exécution
d’un contrat dont elle n’obtient pas le bénéfice parce que le contrat est privé d’effets » (CR CO I THEVENOZ,
N 35 ad Art. 97, p. 746). Par conséquent, le preneur d’assurance qui renonce a la conclusion d’un autre contrat,
en raison de celui qu’il a déja stipulé auparavant, a droit a des dommages-intéréts. L’art. 9 LCA est
problématique a cet égard: étant donné toute assurance rétroactive est interdite, 1’assuré n’aurait de toute fagon
pas pu conclure un contrat équivalent a celui qui s’est révélé étre nul, méme s’il avait été correctement informé
par I’assureur (FUHRER, PVR, p. 103 N 5.26 ; HONSELL, pp. 669 et 670).

*7 TF 5C.45/2004 du 9.6.2004, consid. 2.2.1.
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Par ailleurs, 1’assureur est un professionnel qui connait le droit des assurances privées.
I1 dispose ainsi d’un grand avantage, tandis que le preneur se trouve dans un état de disparition
d’information®®. L obligation que le Tribunal fédéral impose a I’assureur est donc justifiée et
elle permet aussi d’éviter une nullité¢ « surprise ». En effet, le régime actuel prévoit qu’une
couverture d’assurance rétroactive est toujours nulle, indépendamment du niveau de
connaissance des parties contractantes™'. Il s agit d’¢éliminer les situations dans lesquelles le
preneur, conscient du fait que le sinistre est déja survenu, se hate de conclure un contrat en
abusant du mécanisme d’assurance. Cette idée est aisément compréhensible, mais il n’est pas
non plus correct que le preneur qui, en revanche, est ignorant soit tout a coup confronté a une
nullité en vertu de I’art. 9 LCA**,

L’engagement de la responsabilité privée suppose la présence d’un lien de causalité entre
I’action ou "omission d’un sujet et le préjudice qui s’est vérifie*. En I’espéce, nous sommes
confrontés a une omission, étant donné que 1’assureur n’a pas informé le preneur. Il faut ainsi
démontrer que I’assuré n’aurait pas stipulé le contrat d’assurance si, lors de la conclusion, il
avait su que I’accord aurait pu étre nul conformément & 1’art. 9 LCA™. In casu, les juges
fédéraux ont ni¢ I’existence d’un lien potentiel de causalité hypothétique, mais ils ont quand
méme admis une responsabilité a la charge de 1’assureur pour la violation de son obligation de
renseignement et de conseil. Ce dernier a en effet fourni a plusieurs reprises des informations

qui se sont révélées inexactes par la suite®®”.

En 2006 enfin, le Tribunal fédéral décide de limiter 1’obligation de déclarer du preneur aux
événements qui se sont produits au cours des 10 années qui précedent la conclusion du
contrat®®. Ainsi, la garantie d’assurance doit couvrir des faits qui se sont vérifiés, mais qu’il ne
faut désormais plus annoncer. Avec BRULHART et SCHAER, nous estimons que cela légitimerait

partiellement ’assurance rétroactive®’.

3.5.2  Les difficultés en matiére d’assurance collective contre la perte de gain en cas de
maladie

3.5.2.1 La maladie suivie d’une incapacité de travail

Nous avons déja eu I’occasion de remarquer que le régime de 1’assurance perte de gain en cas
de maladie déroge a celui du code des obligations, puisqu’il « permet de substituer une
couverture d’assurance a l’obligation légale [de |'employeur] de payer le salaire » en présence

> Ibid.

281 ATF 127 111 21 consid. 2b/aa 4 p. 23 ; TF 5C.45/2004 du 9.6.2004, consid. 2.1.2 ; ATF 136 111 334 consid. 3 a
p. 340 ; CORBOZ, p. 264 ; LANDOLT/WEBER, p. 51.

82 FUHRER, HAVE 2013, pp. 66 et 67.

*3 TF 5C.45/2004 du 9.6.2004, consid. 2.2.2 ; SCHAER, MVR-CaseBook, p. 201.

28 TF 5C.45/2004 du 9.6.2004, consid. 2.2.2 ; FUHRER, HAVE 2005, p. 236 ; HABERLI/HUSMANN, p. 47 N 162.

25 TF 5C.45/2004 du 9.6.2004, consid. 2.3.4 ; HABERLI/HUSMANN, p. 47 N 162 ; VVG-Nachfiihrungsband
NEF/ZEDWITZ, N 16 ad Art. 9, p. 76.

8¢ TF 5C.168/2005 du 23.1.2006, consid. 2.3 ; BRULHART, Des conflits d’intéréts, p. 90 ; SCHAER, MVR, p. 335
N 72 ; WERRO/PERRITAZ, p. 58.

287 BRULHART, Droit des assurances privées, p. 292 N 537 ; SCHAER, MVR, p. 335 N 72.
Les juges ne mentionnent pas expressément 1’art. 9 LCA mais, avec cet arrét, le débat a été déplacé vers
I’obligation de déclarer du preneur. Le Tribunal fédéral a par la suite rendu plusieurs décisions en maticre de
réticence et, selon certains auteurs, il faudrait relativiser I’art. 9 LCA méme en raison de ces changements
(BRULHART, Le dommage assurable, p. 260 ; SCHAER, MVR, p. 335 N 72 ; WERRO/PERRITAZ, p. 58). A titre
d’exemple, le Tribunal fédéral a affirmé que si ’assureur a la possibilité de connaitre, grace a un contrat
précédent, un fait non déclaré par le preneur et que s’il invoque trop tard la réticence, il doit fournir sa prestation
sans pouvoir se prévaloir de la nullité de la convention (TF 5C.270/2005 du 20.2.2006, consid. 3.2).
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d’un empéchement de travailler non fautif, par exemple suite 4 une maladie®®®. L’art. 9 LCA
crée plusieurs problémes dans ce domaine et la fixation du sinistre a un certain moment plutot
qu’a un autre est lourde de conséquences. Ainsi, la question débattue en doctrine est celle de
savoir quand 1’événement redouté survient®™’. Il s’agit, en d’autres termes, de déterminer si la
réalisation du risque coincide avec la manifestation de la maladie ou avec I’incapacité de travail
de ’employé.

Avant tout, il faut rappeler que le recours a la notion théorique de sinistre se justifie uniquement
lorsqu’une volont¢ commune des parties contractantes fait défaut. La réglementation des
conditions a la survenance du sinistre est libre, le 1égislateur n’ayant pas prévu des dispositions

impératives spécifiques™”.

L°ATF 127 I 21 semblerait avoir tranché la problématique, alors qu’en réalité il a éclairé des
difficultés qui sont propres a 1’assurance perte de gain en cas de maladie. En effet, cet arrét est
pertinent, car les prestations en jeu ici sont les mémes que celles de I’assurance maladie
complémentaire™’. Selon les juges fédéraux, le contrat est nul en vertu de I’art. 9 LCA dans
’hypothése d’une maladie détectée avant la conclusion du contrat””. En présence d’une
assurance perte de gain en cas de maladie, la solution ne devrait pas changer, peu importe
qu’une incapacité de travail n’intervienne que par la suite. Toutefois, c’est précisément a ce
stade que le besoin d’une prise en charge est plus fort que jamais.

En outre, I’art. 9 LCA a des conséquences néfastes lorsque I’entrée d’un preneur dans le cercle
des assurés a lieu sans un examen préalable de son état de santé®”>. S’agissant des assurances
collectives, cela est la régle dés que Dentreprise atteint une certaine taille’’*. L’assureur ne
recoit aucune information et la responsabilité pour culpa in contrahendo ne lui est pas
opposable®”>. Si I’assuré n’est pas non plus conscient de sa maladie, il sera forcément confronté
a une nullité « surprise »>°.

Un dernier probléme est lié¢ au fait que 1’assureur pourrait subordonner la couverture d’un
sinistre a la survenance de I’incapacité de travail, cela évidemment au cours de la période de
prise en charge. Si cette derniere ne se réalise pas, I’assuré a de toute fagon le droit de changer
son assureur. Dans I’éventualité ou le deuxiéme contrat ne poserait pas la méme exigence que
le premier, nous serons en présence d’une assurance rétroactive. L’incapacité de travail ne
pourrait alors pas étre indemnisée. Il s’agit 1a d’une lacune de couverture, qui intervient

indépendamment du fait que la prime d’assurance a été versée sans interruptions” .

Les avis doctrinaux a ce sujet se divisent essentiellement en deux catégories.
FUHRER considére par exemple que le risque assuré par les contrats d’assurance perte de gain
en cas de maladie est un risque en deux phases (Stufengefahr): I’événement primaire est la
maladie et I’événement secondaire est I’incapacité de travail®*®. L’applicabilité de I’art. 9 LCA
se détermine en fonction de 1’événement primaire, mais le sinistre & proprement parler ne
s’achéve qu’au moment ou I’incapacité de travail se manifeste aussi>”.

288 Art. 324a CO ; BRULHART, L assurance collective, pp. 99 et 100. Au surplus, ¢f. p. 23.

% HABERLI/HUSMANN, pp. 42 N 148 et 44 N 153.

20 ¢f pp. 16 et 17.

1 BRULHART, L assurance collective, p. 105.

22 ATF 127 111 21, consid. 2b/aa 4 p. 24.

293 BRULHART, L ‘assurance collective, p. 107 ; FUHRER, Kollektive Krankentaggeldversicherung, p. 80.
2% FUHRER, Kollektive Krankentaggeldversicherung, p. 80.

> Ibid.

2% HABERLI/HUSMANN, p. 46 N 161.

27 ATF 142 111 671, consid. 3.7.1 4 p. 679.

2% ATF 142 111 671, consid. 3.7.1 4 p. 679 ; FUHRER, Kollektive Krankentaggeldversicherung, p. 70.
299 ATF 142 111 671, consid. 3.7.1 4 p. 679 ; FUHRER, PVR, p. 20 N 2.8.
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Aujourd’hui il est absolument nécessaire de prendre en charge les différentes incapacités de
travail imputables a des maladies antécédentes a la conclusion d’un contrat d’assurance.
Cependant, selon la conception de FUHRER, cela s’oppose a I’art. 9 LCA. Afin de résoudre le
probléme, il suggere d’¢largir le champ d’application de I’art. 10 LCA et d’insérer 1’assurance
perte de gain en cas de maladie parmi les exceptions au principe de la nullité absolue™®.

La seule pratique interdite serait alors I’exploitation d’un niveau de connaissance différent par
I’une des parties contractantes. Ainsi, le preneur dé¢ja malade et incapable de travailler lors de
la conclusion du contrat doit informer la compagnie d’assurance sur son état de santé, pour
autant que celle-ci procéde a I’examen individuel du risque. Si 1’assuré conscient de sa
pathologie se tait, il faut se référer a I’art. 10 al. 3 LCA®"'. En revanche, dans le cas inverse,
I’assureur est en mesure de se déterminer. S’il accepte de stipuler I’accord, une assurance
rétroactive sera valablement conclue®®”. Par ailleurs, la situation change encore une fois dans
I’hypothése ou I’assureur déciderait de ne pas procéder a I’examen détaillé de I’état de santé du
preneur. L’art. 10 al. 3 LCA ne s’applique plus, étant donné que 1’assuré n’a pas volontairement
exploité son niveau de connaissance. En effet, c’est plutot 1’assureur qui a renoncé a obtenir les

renseignements lui permettant de compenser son ignorance”.

Une grande partie de la doctrine soutient au contraire que nous sommes confrontés ici a un
risque simple (einfache Gefahr)*®. HABERLI et HUSMANN considérent notamment que le risque
assuré par les contrats d’assurance perte de gain en cas de maladie n’est pas une pathologie,
mais I’éventualité d’étre un jour incapable de travailler’™. Par conséquent, le sinistre n’est pas
survenu si une maladie qui n’a pas encore provoqué une incapacité de travail est diagnostiquée
avant la conclusion du contrat’®. De méme, 1’événement redouté n’est pas encore intervenu si
I’expérience médicale montre que la maladie pourrait entrainer une incapacité de travail ; sa

survenance a I’avenir demeure alors incertaine"’.

Le Tribunal fédéral a gardé une approche nuancée jusqu’en 2016, lorsqu’il s’est finalement
prononcé d’une fagon tres claire en faveur de la doctrine majoritaire. En d’autres termes, il a
refusé de reconnaitre la figure du risque en deux phases, du moins en matiere d’assurance perte
de gain en cas de maladie’®. Les juges fédéraux ont passé en revue plusieurs exemples
jurisprudentiels, y compris I’ATF 127 III 21. Ils ont remarqué 1’existence d’une contradiction,
mais ils ont aussi affirmé qu’ils s’étaient déja éloignés de cet arrét a plusieurs reprises®”.
En somme, la survenance du sinistre coincide désormais avec 1’incapacité de travail, sans

¢gard a une possible maladie du preneur. La conception du Tribunal fédéral concorde avec celle

39 FUHRER, Kollektive Krankentaggeldversicherung, pp. 82 et 84.

31 Et non pas aux dispositions sur la réticence. FUHRER, Kollektive Krankentaggeldversicherung, p. 85.

2 Ibid.

* Ibid.

3% ATF 142 111 671, consid. 3.7.3 a p. 681. Cf. p. ex. HABERL/HUSMANN, p. 51 N 169 ; VVG-Nachfiihrungsband
NEF/ZEDWITZ, N 14/15 ad Art. 9, p. 75.

395 HABERLI/HUSMANN, p. 43 N 151.

% Ibid.

397 HABERLI/HUSMANN, p. 43 N 152.

3% ATF 142 111 671, consid. 3.9 4 p. 682 ; HEISS, p. 124 ; BIAGGI/CHEVALIER/MURI/SCHAFFHAUSER, p. 47.

39 ATF 142 111 671, consid. 3.6 4 p. 678 ; HEISS, p. 124.
En régle générale, le Tribunal fédéral analyse I’applicabilité de 1’art. 9 LCA au cas par cas. A ce propos, il a
notamment énoncé qu’un contrat d’assurance n’est pas nul si, au moment de sa conclusion, le preneur
d’assurance ignore la maladie, si aucun diagnostic médical n'est pas disponible et s’il n’y a rien qui laisse
supposer la survenance de 1'événement assuré (ATF 136 III 334, consid. 3 a p. 340 ; TF 4A_491/2014 du
30.3.2015, consid. 2 ; HABERLI/HUSMANN, p. 44 N 154 ; VVG-Nachfiihrungsband NEF/ZEDWITZ, N 14/15 ad
Art. 9, p. 74).
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des assurances sociales®'” et le risque d’abus est trés réduit’''. 11 est par ailleurs invraisemblable

qu’un assuré¢ accepte un nouvel emploi dans le seul but de pouvoir bénéficier des prestations
d’assurance®'?. Le Tribunal fédéral a ensuite reconfirmé sa position: dans un arrét de 2017

2
il a énoncé que le cas d’assurance se manifestait a I’occasion du premier jour d’hospitalisation,

alors que la date de I’apparition de la maladie n’était pas décisive’".

3.5.2.2 Le transfert d’assurance et les conventions de libre passage

La fixation du sinistre au moment de la survenance de 1’incapacité de travail n’efface pas toutes
les difficultés liées a I’interdiction des assurances rétroactives en maticere d’assurance perte de
gain en cas de maladie. L’incapacit¢ de travail est susceptible de disparaitre et puis de
réapparaitre, puisqu’il s’agit d’un phénomene qui peut se prolonger dans le temps. Ainsi, un
probléme peut surgir quand une personne assurée, inapte a exécuter des taches dans le passé,
devient capable de travailler au moment de la conclusion du contrat. Si elle est victime d’une
rechute par la suite, I’assureur serait en mesure de refuser 1’exécution des prestations
d’assurance sur la base de 1’art. 9 LCA®".

Ces désagréments se présentent aussi lorsqu’un nouveau contrat est stipulé ou s’il y a lieu de
passer d’un type d’assurance 4 un autre’””. Nous pouvons imaginer par exemple le passage
d’une assurance collective a une assurance individuelle, d’une assurance collective a une autre
assurance collective d’une compagnie différente ou encore d’une assurance LAMal a une
assurance qui suit le systéme de la LCA. A ce propos, il faut souligner que le régime de la
LAMal subordonne I’indemnisation d’un sinistre a Daffiliation®'®: dés que le preneur
d’assurance quitte le cercle des assurés selon la LAMal pour joindre celui de I’assureur LCA,
ce dernier pourrait se prévaloir de 1’art. 9 LCA en cas de rechute, tandis que 1’assureur LAMal

n’aurait plus aucune obligation de prise en charge®'’.

L'art. 9 LCA pose également des problémes aux employeurs, étant donné que certaines CCT
requierent la conclusion de contrats d’assurance collective contre la perte de gain en cas de
maladie, sans la possibilité de refuser les bénéficiaires pour des raisons de santé”'®. En ce sens,
les CCT forcent la stipulation de couvertures rétroactives et I’employeur est, par conséquent,
souvent confronté & 1’obstacle de I’art. 9 LCA*". Toutefois, le besoin pratique de ce genre de
garanties est tellement grand, que plusieurs assureurs renoncent expressément a invoquer 1’art.
9 LCA*®. Des CCT énoncent d’ailleurs qu’en cas de récidive, le nouvel assureur doit verser

seulement des prestations réduites’'.

319 ATF 142 111 671, consid. 3.8 4 p. 682 ; HEISS, p. 124.

311 ATF 142 111 671, consid. 3.7.1 & p. 680.

12 Ibid.

313 TF 4A_626/2016 du 22.3.2017, consid. 6 ; FUHRER, HAVE 2017, p. 297 ; HEISS, p. 124 ; ¢f. aussi le TF
4A 631/2016 du 21.4.2017, consid. 2.1 et 2.3.1.

314 HABERLI/HUSMANN, pp. 46 et 47 N 161.

>3 Ibid.

316 ATF 127 111 106, consid. 3 4 p. 109 ; WYLER/HEINZER, pp. 257 et 259.

3 V'V G-Nachfiihrungsband NEF/ZEDWITZ, N 14/15 ad Art. 9, p. 75.

ziz FUHRER, Kollektive Krankentaggeldversicherung, p. 80 ; HABERLI/HUSMANN, p. 49 N 167.

Ibid.

320 FUHRER, Kollektive Krankentaggeldversicherung, p. 81 ; HABERL/HUSMANN, pp. 47 N 164 et 49 N 167 ;
VVG-Nachfiihrungsband NEF/ZEDWITZ, N 14/15 ad Art. 9, p. 74. Pour la liste des assureurs concernés,
cf. MATTIG, Tagesanzeiger du 18.10.2010 (https://www.tagesanzeiger.ch/leben/rat-und-tipps/Was-kranken-
Versicherten-blhen-kann-/story/12183737?track, consulté le 10.4.2019).

321 HABERLI/HUSMANN, p. 49 N 168. L obligation de verser est habituellement échelonnée en fonction de la durée
de I’emploi (et de 1’assurance) antécédente.
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Dans ce contexte, la seule disposition pertinente est ’art. 71 al. 1 LAMal, s’appliquant au droit
des assurances privées grice au renvoi de I’art. 100 al. 2 LCA**. Cet article institue un droit au
transfert dans 1’assurance individuelle, mais il suppose que 1’assureur est un chomeur, alors
qu’ici la question est indépendante de telle qualification®*. Le Tribunal fédéral a eu I’occasion
de se prononcer sur la problématique et il a essay¢ de la résoudre. En 2009, il a généralisé le
droit & un libre passage d’une assurance collective a une assurance individuelle pour chaque
preneur, peu importe qu’il soit ou non au chémage®**. Il a affirmé que les rechutes qui se
manifestent pendant la durée d’un contrat d'assurance collective ne sont pas prises en charge
rétroactivement par la garantie individuelle, puisqu’elles étaient déja couvertes par 1’assurance
collective. En d’autres termes, il n’y a pas de violation de I'art. 9 LCA si, apres le transfert, le

méme assureur continue a verser les prestations d’assurance individuelle®>.

Enfin, I’art. 9 LCA pose des problémes notamment lorsque 1’assuré passe d’une assurance
collective a une autre d’un assureur différent, dans le cadre de la convention collective de libre
passage conclue entre les assureurs d'indemnités journaliéres maladie®”®. L’art. 4 al. 2 de cet
accord déclare qu’en cas de changement d’assurance, le nouvel assureur doit reprendre les
sinistres en cours aux mémes conditions que le contrat d'assurance antérieur. Les assureurs
essaient ainsi de résoudre les difficultés liées a I’interdiction des assurances rétroactives par des
arrangements intra-assureurs>>'. Les juges fédéraux ont eu récemment la possibilité de se
pencher sur la question de savoir si I’art. 4 al. 2 de la convention est contraire a I’art. 9 LCA™®,
A ce propos, ils ont observé que « si l'on considére uniquement la nouvelle relation
d’assurance, avec [’assureur du nouvel employeur, ce cas serait une assurance rétroactive
illicite au sens de l’art. 9 LCA. Une telle appréciation [...] ne tient [toutefois] pas compte du
fait qu’il s agit ici d’une coordination entre deux assureurs collectifs »**°. D’aprés le Tribunal
fédéral, nous sommes confrontés a un cas de responsabilité prolongée (Nachhaftung) *>°,
c’est-a-dire a une situation dans laquelle une incapacité de travail est en cours alors que la durée
de validité de la garantie d’assurance a déja expiré®'. Or, « rien n’empécherait I’ancien
assureur [...] d’accepter expressément une prolongation de sa responsabilité pour les sinistres
encore en cours, ou en cas de rechute. Le régime de convention de libre passage n’est en soi
rien d’autre que la garantie d’une telle responsabilité prolongée [...] »***. Cela dit, les juges
fédéraux soutiennent que I’accord, en vertu duquel le nouvel assureur assumerait une
responsabilité subséquente (selon les termes de l'ancien contrat d'assurance) a la place de
I'assureur précédent, ne représente pas une manceuvre pour contourner 1’interdiction des
assurances rétroactives” .

322 Cf p. 23.

323 BRULHART, Droit des assurances privées, p. 518 N 1064.

324 TF 4A_39/2009 du 7.4.2009, consid. 3.5.2.

325 11 faut donc prendre en compte ’ensemble global des rapports d’assurance (HABERLI/HUSMANN, p. 48 N 165).
TF 4A_39/2009 du 7.4.2009, consid. 3.5.2 ; ATF 142 III 767, consid. 7.2 a p. 771 ; SCHAER, Quo vadis
Riickwdrtsversicherungsverbot?, p. 379 ; VVG-Nachfiihrungsband NEF/ZEDWITZ, N 12 et N 14/15 ad Art. 9,
pp- 73 et 75.

320 La  version en vigueur actuellement est de 2006 (https:/www.svv.ch/sites/default/files/2017-
11/Freizuegigkeitsabkommen_f.pdf, consulté le 9.4.2019).

327 FUHRER, Kollektive Krankentaggeldversicherung, p. 92 ; HABERLI/HUSMANN, pp. 47 et 48 N 164 ; SCHAER,
Quo vadis Riickwdrtsversicherungsverbot?, pp. 377 et 378.

328 ATF 142 111 767, consid. 7.2 & p. 769ss ; BIAGGI/CHEVALIER/MURI/SCHAFFHAUSER, p. 49 ; HEISS, p. 125.

329 JdT 2018 11 146, pp. 148 et 149.

339 ATF 142 111 767, consid. 7.2 4 p. 770.

331 ATF 142 111 767, consid. 7.2 & p. 770 ; BIAGGI/CHEVALIER/MURI/SCHAFFHAUSER, p. 49 ; FUHRER, Kollektive
Krankentaggeldversicherung, pp. 88 et 90.

332 JdT 2018 11 146, p. 149.

333 ATF 142 111 767, consid. 7.2 4 p. 771.

32



3.5.3  Les difficultés en matiére de prévoyance professionnelle

Le but de la prévoyance professionnelle est celui de permettre aux personnes agées, aux
survivants et aux invalides de garder un gain approprié apres la survenance d’un cas d’assurance
vieillesse, décés ou invalidité®*. 11 s’agit d’un systéme complexe de relations juridiques, qui
comprend un volet obligatoire et un volet dit « sur-obligatoire » ou « prévoyance plus
étendue »*>°. En régle générale, tous les salariés qui ont plus de 17 ans et qui per¢oivent une
rémunération annuelle supérieure a 21'330 francs sont assurés de facon obligatoire®™.
Toutefois, selon I’art. 15 al. 1 let. d OPP 2, cela n’est pas le cas pour les employés invalides a
raison de 70% (ou plus) conformément au régime Al. La LPP fixe le seuil minimal au-dessous
duquel les caisses de pension ne doivent pas descendre, mais elles sont toujours libres
d’octroyer des avantages supplémentaires a certains assurés dans des situations particuliéres®”’.
Ainsi, le régime de prévoyance plus étendue permet notamment I’assurance facultative des
individus qui ne sont pas soumis a la prévoyance obligatoire®*®.

Le lien juridique entre le travailleur et I’institution de prévoyance constitue un contrat sui
generis, qui est régit par la LPP et, subsidiairement, par le CO*’. Le Tribunal fédéral a
d’ailleurs affirmé qu’en matiere de prévoyance plus étendue, une application analogique de
I’art. 9 LCA s’impose si le preneur est complétement invalide au moment de I’entrée dans le
cercle des assurés et si les statuts de I’institution de prévoyance ne prévoient pas des
dispositions spécifiques’*. L’idée 4 la base du raisonnement des juges fédéraux est le fait que
I’assuré invalide & 100% n’est pas en mesure d’étre assuré facultativement™'. En effet, le risque
couvert par la prévoyance professionnelle est 1’incapacité de gain du preneur et non pas ses
problémes de santé. Par conséquent, si un assuré est complétement invalide, il faut considérer
que le sinistre est déja enticrement survenu, puisqu’il n’existe plus une capacité¢ de gain
résiduelle. Un intérét assurable fait désormais défaut, ce qui entraine I’applicabilité de 1’art. 9
LCA en tant qu’expression 1égale du principe d’assurance et régle d’ordre public**’. Au
contraire, les caisses de pension peuvent décider de stipuler un contrat de prévoyance valable
avec les salariés victimes d’une invalidité partielle. La rente est alors susceptible de couvrir
méme I’invalidité en cours, a condition qu’une réserve pour les troubles a 1’origine de celle-ci
n’ait pas été instituée’*.

Un exemple tres parlant est ’ATF 118 V 158: en 1984, I’assurance-invalidité octroie une rente
complete a X, depuis 1982 incapable de travailler a 100% en raison de troubles psychiques.
Le 1 mai 1987, X est engagé en tant qu’ouvrier de voirie auprés de la commune de C, laquelle
annonce ensuite la prise d’emploi a la caisse de pension pour le personnel communal. Quelques
mois plus tard, les conditions de santé de X se détériorent. Il est hospitalis¢ dans un
¢tablissement psychiatrique et la commune de C résilie le contrat de travail. Le tuteur de X
demande alors le versement d’une pension d’invalidité a I’institution de prévoyance, mais

33% Art. 1 al. 1 LPP ; OBERSON, p. 2.

335 BRULHART, p. 501 N 1015.

336 Art. 2 al. 1 LPP.

337 OBERSON, pp. 7 et 53.

338 OBERSON, p. 8.

339 BRULHART, p. 501 N 1020.

0 ATF 118 V 158, consid. 5 a p. 169 ; TF 9C _377/2014 du 10.2.2015, consid. 3.5.2 ; LANDOLT/WEBER,
p. 51 ; LEHMANN, II, p. 261 ; LPP/LFLP SCHNEIDER, N 55 ad Art. 2 LPP, p. 138 ; VVG-Nachfiihrungsband
NEF/ZEDWITZ, N 7 ad Art. 9, p. 72.

! MOSER, p. 125.

Zi LEHMANN, II, p. 261 ; LPP/LFLP SCHNEIDER, N 55 ad Art. 2 LPP, p. 138.

Ibid.
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celle-ci refuse. La caisse de pension soutient que 1’incapacité de gain de X est antérieure a son
engagement et que son affiliation a ét¢ une erreur. En s’appuyant sur 1’art. 9 LCA, le Tribunal
fédéral a ni¢ a X la possibilité de bénéficier de toute prétention fondée sur le régime de la

prévoyance plus étendue®®.

MOSER est de I’opinion que 1’application par analogie de I’art. 9 LCA n’est pas une solution
satisfaisante. En effet, la prévoyance professionnelle ne garantit pas uniquement le risque
d’invalidité, mais aussi celui concernant le décés et la vieillesse. In casu, le preneur invalide
n’avait pas encore atteint 1’age de la retraite.

Toujours selon MOSER, il n’est ainsi pas correct d’exclure a priori I’existence d’un contrat de

prévoyance: il faudrait plutot envisager une nullité partielle®®.

4. L’assurance rétroactive selon le projet de révision partielle 2017

La LCA est une loi ancienne qui a fait ses preuves, en réglant trés bien les relations
d’assurance®*’. Toutefois, au fil des années, plusieurs auteurs ont souligné la nécessité d’une
révision, afin de mettre la loi en conformité aux exigences de nos temps®''. Dans ce contexte,
I’assurance rétroactive est un point trés critiqué®®®. La question de 1’opportunité d’un
changement de I’art. 9 LCA a ¢été abordée a maintes reprises et les solutions doctrinales
prospectées varient.

A titre d’exemple, BREHM, DE BUREN et KOENIG ont proposé d’abandonner la nature
absolument impérative de ’art. 9 LCA®®.

En 1962, KOENIG était dé¢ja de 1’avis que 1’art. 9 LCA avait quelque peu perdu sa justification,
puisque, dans certaines circonstances, il y a un intérét économique légitime concernant la
possibilité de conclure des contrats d’assurance rétroactifs®>’. Selon cet auteur, I’assurance
rétroactive devrait étre autorisée, a la condition que les parties soient de bonne foi’>'. Par
conséquent, il soutient qu’il faudrait appliquer le régime de 1’art. 10 LCA de facon générale et
le considérer relativement impératif*>~.

DE BUREN a, quant a lui, affirmé que I’art. 9 LCA ne donne pas de réponse efficace aux besoins
des assurés et il a mis en évidence un certain nombre d’inconvénients relatifs a cette
disposition®>*. Il préconise la 1égitimation des couvertures rétroactives, sans autre précision’>".
Enfin, dans sa proposition de révision de 1998, BREHM a gard¢ le principe d’interdiction des

assurances rétroactives, mais en tant que droit dispositif®>°.

La LCA a été révisée pour la premiere fois en 2006. Il s’agissait d’une révision partielle, qui a
permis de répondre uniquement a des problemes urgents liés a la protection des

3% ATF 118 V 158, consid. 5 a p. 169.

% MOSER, pp. 126 et 129 ; BSK VVG NEF, N 7 ad Art. 9 LCA, pp. 175 et 176.

346 Message concernant la révision de la loi fédérale sur le contrat d’assurance (LCA) du 28 juin 2017, FF 4767,
p. 4772 ; BREHM, Entwurf, p. 1 ; CARRE, Révision, p. 86.

347 CARRE, Révision, p. 86. Cf. p. ex. GAUCH, pp. 62ss ; FUHRER, HAVE 2012, pp. 189 et 197.

38 Cf p. ex. pp. 26 et 27 et ci-dessous.

39 BSK VVG NEF, N 26 ad Art. 9 LCA, p. 182 ; BREHM, Entwurf, p. 6 ; DE BUREN, p. 312 ; KOENIG, Ist das
Versicherungsvertragsgesetz revisionsbediirftig?, pp. 223 et 224 ; WALTER, p. 59.

330 KOENIG, Ist das Versicherungsvertragsgesetz revisionsbediirftig?, pp. 222 et 223 ; WALTER, p. 59.

331 KOENIG, Ist das Versicherungsvertragsgesetz revisionsbediirftig?, pp. 223 et 224.

32 Cf art. 98 LCA ; KOENIG, Ist das Versicherungsvertragsgesetz revisionsbediirftig?, p. 224.

33 DE BUREN, pp. 311 et 312 ; WALTER, pp. 59 et 60.

4 Ibid.

355 BREHM, Entwurf, p. 6 ; WALTER, p. 60.
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consommateurs™ . Le projet avait été approuvé dans le cadre de 1’élan de modernisation suscité
par la modification de la LSA®*’, mais il n’a pas intéressé I’art. 9 LCA.

Toujours en 2006, la commission d’experts sous la direction du professeur Anton K. Schnyder,
qui avait été chargée par le Département fédéral de justice et police™® de rédiger une proposition
de révision totale de la LCA, lui a transmis son avant-projet. Ce dernier a ensuite été remanié
et soumis au Parlement’™. Le projet définitif prévoyait I’abolition de I’interdiction des
assurances rétroactives, avec un texte trés similaire a celui qui fait 1’objet du projet de révision
partielle 2017°%. Toutefois, aussi bien le Conseil national que le Conseil des Etats ont estimé
que le projet de révision totale allait trop loin, qu’il ne respectait pas certaines innovations
introduites en 2006 et que les coiits de mise en ceuvre étaient trop importants®®'. Le Parlement
a décidé¢ de renvoyer le projet au Conseil fédéral, mais, en méme temps, il a jugé qu’il faisait
procéder a une modification de la loi. Ainsi, il a demandé au Conseil fédéral d’élaborer un autre
projet de révision, qui devait cependant se borner a faire des changements ponctuels, en
respectant des exigences précises’®>. Dans sa décision de renvoi, le Parlement a listé les
modifications inévitables et, parmi elles, il a expressément mentionn¢ I’autorisation de
I’assurance rétroactive®®. Le Conseil fédéral a adopté son Message le 28 juin 2017.

L’art. 10 al. 1 P-LCA prévoit que « les effets du contrat peuvent débuter a une date antérieure
a celle de sa conclusion si un intérét assurable existe ». En d’autres termes, cet article 1égitime
les contrats d’assurance rétroactifs.

Les difficultés engendrées par 1’art. 9 LCA sont énormes et évidentes, malgré le fait que le
Tribunal fédéral ait essayé de les mitiger'®*. Il existe, dans certains cas, un besoin trés fort de
pouvoir conclure des couvertures rétroactives, afin d’offrir une protection d’assurance pour le
passé’®. En ce sens, nous concordons avec KOENIG lorsqu’il dit que les fondements doctrinaux
a la base de I’art. 9 LCA ne sont désormais plus valables®®. Par ailleurs, comme nous I’avons
vu, les compagnies d’assurances renoncent souvent & invoquer I’art. 9 LCA™®’.

L’avantage de I’art. 10 al. 1 P-LCA est celui de consacrer le principe fondamental de la liberté
contractuelle sur une plus large échelle’®®. Ainsi, les parties peuvent décider si elles veulent
tenir compte des sinistres survenus avant la conclusion du contrat, ce qui doit étre salué
positivement.

3% https://www.efd.admin.ch/efd/fr/home/themen/wirtschaft--waehrung-finanzplatz/finanzmarktpolitik/revision-
totale-de-la-loi-sur-le-contrat-d-assurance--lca-/fb-vvg.html, consulté¢ le 27.4.2019 ; BRULHART, Révision
partielle LCA, pp. 50 et 51 ; CARRE, Révision, p. 88.

337 Message concernant la révision de la loi fédérale sur le contrat d’assurance (LCA) du 28 juin 2017, FF 4767,
p. 4772 ; BRULHART, Révision partielle LCA, p. 50 ; CARRE, Révision, pp. 88 et 89.

338 e Département fédéral des finances est aujourd’hui compétent en la matiére (Message concernant la révision
de la loi fédérale sur le contrat d’assurance (LCA) du 28 juin 2017, FF 4767, p. 4773).

3% Message concernant la révision de la loi fédérale sur le contrat d’assurance (LCA) du 28 juin 2017, FF 4767,
p. 4773 ; BRULHART, Révision partielle LCA, p. 51 ; CARRE, Révision, pp. 90 et 91.

369 Art. 24 et 25 du projet de révision totale 2006. Nous renongons 4 faire d’ultérieures remarques & propos du
texte de 2006, tout en renvoyant aux observations sur le projet de révision partielle 2017 (cf. ci-dessous).

3% Message concernant la révision de la loi fédérale sur le contrat d’assurance (LCA) du 28 juin 2017, FF 4767,
p. 4773 ; BRULHART, Regard critique, p. 88.

2 Ibid.

*® Ibid.

364 Cf p. ex. les relativisations jurisprudentielles de I’ATF 127 III 21, examinées sous le chap. 3.5.1.2.

3% Message concernant la révision de la loi fédérale sur le contrat d’assurance (LCA) du 28 juin 2017, FF 4767,
p. 4790 ; KOENIG, Ist das Versicherungsvertragsgesetz revisionsbediirftig?, p. 223 ; WALTER, p. 64.

3% KOENIG, Ist das Versicherungsvertragsgesetz revisionsbediirftig?, p. 222.

7 ¢f p. 31.

368 Pour des considérations générales sur la liberté contractuelle, ¢f. p. 5.
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Le projet admet 1’assurance rétroactive d’une fagcon globale, sans faire de distinctions entre les
différentes branches d’assurance. Nous rappelons a ce propos la thése de SCHUHMACHER,
en vertu de laquelle ’art. 9 LCA doit se limiter a régler 1’assurance de choses et ne doit pas
sanctionner celle des personnes*®’. Or, SCHUHMACHER a développé son idée suite a I’ATF 127
111 21°7° et, bien qu’elle soit une solution envisageable dans un tel contexte, nous ne saurions
pas la soutenir s’il s’agit de la révision. Il est vrai que la nécessité de stipuler des assurances
rétroactives ne concerne pas forcément toutes les branches d’assurance, mais le projet n’institue
aucune obligation quant a la fixation de la date du début des effets contractuels®’'. A notre avis,
il faut toujours laisser le choix de conclure une assurance rétroactive a la libre volonté des
parties contractantes.

En substance, nous nous rallions au texte du projet. Une remarque s’impose toutefois.
Pour pouvoir admettre la validité des garanties d’assurances rétroactives, 1’art. 10 al. 1 P-LCA
exige la présence d’un intérét assurable. Avec GROLIMUND® /%, nous trouvons que le projet n’est
pas tres satisfaisant sur ce point, puisqu’il n’énonce pas ce qu’il faut entendre par « intérét
assurable »*"*. Nous sommes confrontés 4 une notion juridique indéterminée, qui pourrait étre
source de confusion. En effet, I’intérét assurable se réfeére traditionnellement a un risque futur,
alors qu’ici le risque pourrait s’étre déja produit’”*. Nous considérons ainsi que la précision
n’apporte rien au texte de loi, étant donné qu’une relativisation implicite du caractére futur de

I’intérét assurable intervient déja par le biais de I’admission des assurances rétroactives® .

Le principe de légitimation de I’assurance rétroactive ne doit pas prévaloir sans exceptions.
Nous avons remarqué a plusieurs reprises qu’il y a constamment un péril d’abus du mécanisme
d’assurance®’®. Nous nous référons ici aux cas d’asymétrie d’information, c¢’est-a-dire aux
situations dans lesquelles une partie dispose d’un niveau de connaissance supérieur et décide
de I’exploiter au détriment de son cocontractant®'".

Le Conseil fédéral partage ces préoccupations et il a estimé opportun de poser des limites dans
I’art. 10 al. 2 P-LCA, qui énonce que « [’assurance rétroactive est nulle si seul le preneur
d’assurance ou l’assuré savait ou devait savoir qu’un sinistre était déja survenu ». Selon le
projet de loi, cet alinéa est absolument impératif®".

En d’autres termes, il s’agit de protéger la bonne foi de I’assureur et d’éviter qu’il subisse
inconsciemment un désavantage réel’””. Par ailleurs, dans ces cas, le preneur d’assurance
commet souvent une violation de son obligation de déclaration précontractuelle, ce qui entraine
I’application des dispositions sur la réticence’®. Nous sommes d’accord avec le Message
lorsqu’il affirme que ’art. 10 al. 2 P-LCA n’est pourtant pas sans objet. En effet, ce dernier

39 Cf p. 27 ; SCHUHMACHER, p. 165.

370 A ce sujet, ¢f. le chap. 3.5.1.1.

371 Message concernant la révision de la loi fédérale sur le contrat d’assurance (LCA) du 28 juin 2017, FF 4767,
p-4791.

372 GROLIMUND, p. 138.

31 Le Message fait juste des considérations en lien avec I’art. 16 P-LCA (BRULHART, Droit des assurances
privées, p. 293 n.b.p. 935).

37 GROLIMUND, p. 138.

73 Ibid.

376 Cf pp. 5, 16, 17 et 28.

377 Cf. p. 22 ; BRULHART, Des conflits d’intéréts, p. 91 ; BRULHART, Reévision partielle LCA, p. 57 ; WALTER,
p. 66.

78 Art. 97 P-LCA.

37 Message concernant la révision de la loi fédérale sur le contrat d’assurance (LCA) du 28 juin 2017, FF 4767,
p. 4791 ; BRULHART, Droit des assurances privées, p. 293 N 540 ; WALTER, p. 66.

3% Message concernant la révision de la loi fédérale sur le contrat d’assurance (LCA) du 28 juin 2017, FF 4767,
p. 4791 ; cf., dans le méme sens, BRULHART, Droit des assurances privées, p. 293 N 540 ; WALTER, p. 67.
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régle les situations dans lesquelles le preneur d’assurance n’a pas di répondre a un

questionnaire avant la conclusion du contrat®®'.

Enfin, I’art. 10a P-LCA compléte 1’alinéa précédent’™. Sous le titre marginal « impossibilité
de survenance du sinistre » le texte de cet article récite que « est nul tout contrat d’assurance
qui a été conclu dans la perspective d’un événement dont seule [’entreprise d’assurance sait
ou doit savoir que sa survenance est impossible ». L’art. 10a P-LCA tient compte de
I’hypothése de la disparition du risque, actuellement décrite dans 1’art. 9 LCA™. Toutefois,
I’expression « impossibilité de survenance du sinistre » a une portée plus large: elle n’est pas
seulement engendrée par la disparition du risque, mais aussi par le fait que le risque n’a jamais
existé. Comme nous I’avons déja indiqué, cela coincide avec I’institution de 1’art. 20 CO, qui
déclare nuls les contrats qui, lors de la conclusion, ont pour objet une prestation non
exécutable®™. En ce sens, 1’impossibilité de survenance du sinistre empéche 1’exécution de la
prestation d’assurance a 1’avenir, indépendamment de I’existence d’une garantie d’assurance
rétroactive®™. A ce propos, le Message énonce que art. 10a P-LCA « ne se référe pas d
[’assurance rétroactive, mais envisage le cas dans lequel [’entreprise d’assurance savait (ou
aurait dii savoir) que 1'événement futur ne pouvait objectivement pas se produire »>*°.

Selon nous, I’art. 10a P-LCA réaffirme ainsi le principe de la nullit¢ d’un contrat en cas
d’impossibilité initiale et objective®®’. Dans un souci de clarté et de cohérence avec les autres
dispositions examinées auparavant, nous considérons qu’il n’est cependant pas superflu de le
garder. Le Conseil fédéral s’est placé ici dans une perspective tres précise, a savoir celle de la
disparition d’information. Le but est celui de protéger la bonne foi du preneur d’assurance et,
sous ce point de vue, la réglementation proposée nous parait censée™.

Pour I’illustrer, prenons un exemple fait par le Message: un preneur d’assurance veut stipuler
une assurance-vie pour une personne qui, en réalité, est déja décédée, mais il n’en est pas au
courant®™. L’assureur conscient du décés pourrait étre tenté de conclure le contrat, alors qu’il
sait d’emblée que la prestation d’assurance est impossible, afin de bénéficier de la prime
d’assurance. Il s agit d’une situation inconcevable, qu’il faut sanctionner™"".

A notre avis, il n’en demeure pas moins que le contrat d’assurance doit étre déclaré nul
conformément a I’art. 20 CO, méme dans 1’hypothése ou les deux parties ignoraient le déces,

puisque la survenance future du sinistre est & exclure et la prestation est impossible™".

En résumé, le projet de révision déplace la question de la Iégitimation de I’assurance rétroactive
sur un plan purement subjectif. Si, au moment de la conclusion du contrat, les deux parties
méconnaissent la réalité des choses et considérent que le sinistre est encore susceptible de

381 17
1bid.

382 BRULHART, Droit des assurances privées, p. 294 N 541.

3% Message concernant la révision de la loi fédérale sur le contrat d’assurance (LCA) du 28 juin 2017, FF 4767,
p-4791.

¥ CR CO I GUILLOD/STEFFEN, N 76 ad Art. 19, 20, p. 198 ; cf. pp. 6 et 7.

3¥5.Cf pp. 13 et 14.

3% Message concernant la révision de la loi fédérale sur le contrat d’assurance (LCA) du 28 juin 2017, FF 4767,

p-4791.
37 GL, PAECA, I’ECA JU et le Groupe Mutuel partagent notre avis (Procédure de consultation relative a la
modification de la loi fédérale sur le contrat d’assurance (LCA) — Rapport de résultats, p. 13,

https://www.newsd.admin.ch/newsd/message/attachments/48962.pdf, consulté le 7.5.2019).

388 Cf., dans le méme sens, BRULHART, Droit des assurances privées, p. 294 N 541.

3% Message concernant la révision de la loi fédérale sur le contrat d’assurance (LCA) du 28 juin 2017, FF 4767,
p-4791.

0 Ibid.

391 Cf., dans le méme sens, BRULHART, Droit des assurances privées, p. 294 N 541.
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survenir, rien n’empécherait une couverture rétroactive® ~. Par contre, si le preneur connait
ou doit connaitre le fait que le sinistre €tait déja survenu ou si I’assureur sait ou doit savoir que
la survenance du sinistre est impossible, le contrat est entaché d’une nullité absolue™”.
Dans ce contexte, il faut encore déterminer a partir de quand la partie concernée « devait
savoir » que le sinistre était déja survenu ou que sa survenance €tait impossible. La réponse a
cette question varie en fonction des circonstances et de 1’attention requise en I’espéce®®*. Avec

WALTER, nous sommes de 1’avis qu’il faudrait alors appliquer I’art. 3 al. 2 CC par analogie®””.

En dernier lieu, nous nous proposons d’examiner dans quelle mesure I’admission potentielle de
I’assurance rétroactive pourrait relativiser les caractéristiques du risque™®. La possibilité de
prendre en charge un risque n’ayant pas un caractere futur est, & premiere vue, choquante et
résulte étre incompatible avec I’activité d’assurance. En effet, nous avons vu que I’exigence
d’un risque futur est un corollaire du caractére aléatoire, puisque le risque doit étre futur pour
pouvoir étre incertain®’. Or, nous ne sommes pas entiérement d’accord avec ce principe.
Selon nous, les articles du projet de révision analysés auparavant sont compatibles avec la
nécessité d’un risque aléatoire, car méme ce qui n’est pas connu par les parties contractantes
est subjectivement incertain®”®. La réflexion ne change pas, mais elle se déplace sur un plan
différent. Bien que 1’événement redouté se soit déja objectivement réalisé, le sinistre survient,
d’un point de vue subjectif, aussitot que le preneur et I’assureur apprennent la réalité des
choses®”. Nous estimons que cette approche représente une solution gagnante: elle permet de
tenir compte du besoin des couvertures rétroactives, tout en évitant les abus et en protégeant la
bonne foi des intéressés. En outre, la vision subjective nous semble plus conforme a 1’optique
contractuelle du droit des assurances privées et plus en harmonie avec les autres dispositions

de la LCA qui se basent sur le critére de la connaissance (p. ex. les art. 3-8 LCA)*".

Par ailleurs, notre raisonnement trouve ¢galement un appui dans une perspective historique. Le
législateur de 1908 avait entrevu certains problémes relatifs a I’application de 1’art. 9 LCA, ce
qui nous montre qu’il n’était pas tres attaché au principe absolu de non-rétroactivité. En effet,
il a notamment adopté I’art. 10 LCA, qui prévoit déja le passage a une facon de voir
subjective*®’. I1 s’est limité 4 mentionner les assurances-incendie et transport, puisque les autres
formes d’assurance qui créent des difficultés a I’heure actuelle n’étaient pas encore assez
développées®™. A notre avis, il ne s’agit pas d’une raison pour exclure 1’élargissement des
exceptions a I’interdiction de 1’assurance rétroactive.

Le projet de révision partielle généralise ’art. 10 LCA, en faisant néanmoins des différences.
Tout d’abord, les art. 10 al. 2 et 10a P-LCA remplacent le droit a la résolution du contrat par
une nullité absolue*®. Ensuite, contrairement a I’art. 10 LCA, I’art. 10 al. 1 P-LCA ne

392 Message concernant la révision de la loi fédérale sur le contrat d’assurance (LCA) du 28 juin 2017, FF 4767,

- p. 4791 ; BRULHART, Droit des assurances privées, p. 293 N 540 ; WALTER, p. 65.
Ibid.

394 BRULHART, Droit des assurances privées, p. 294 N 541 ; WALTER, p. 67.

395 WALTER, p. 67.

3% Cf p. 4.

7 Ibid.

3% Cf, dans le méme sens, BRULHART, Des conflits d’intéréts, pp. 90 et 91 ; DE BUREN, pp. 312 et 313.

39 WALTER, p. 68.

400 BRULHART, Droit des assurances privées, p. 292 N 538 ; BRULHART, Le dommage assurable, p. 260.

WL cf p.21.

42 FUHRER, Kollektive Krankentaggeldversicherung, p. 83.

403 WALTER souligne que, dans un deuxiéme temps, les parties peuvent éviter la nullité en concluant de nouveau
le méme contrat (WALTER, pp. 66 et 67). En effet, ’art. 10 al. 1 P-LCA ne leur interdit pas la stipulation d’une
garantie rétroactive en pleine connaissance de cause (BRULHART, Revision partielle LCA, p. 57).
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sanctionne pas les garanties d’assurance dans le cas ou les deux parties contractantes savent
que le sinistre est déja survenu et décident quand méme de le couvrir. Cela est I’expression du
principe de la liberté contractuelle: 1’assureur qui manifeste la volonté de prendre en charge un

sinistre déja survenu devrait étre libre de le faire*®.

Un probléme surgit dans ce cas de figure. Du moment que la réalisation de I’événement redouté
n’est pas incertaine (ni objectivement, ni subjectivement), il y a une rupture avec caractere
aléatoire du risque. Nous considérons alors que le fondement juridique de la prestation change
et que nous sommes en réalité confrontés 4 une donation mixte*®.

5. Optique comparative

Le droit des assurances privées n’a pas été unifié au niveau européen. Par conséquent, les Etats
membres de 1’Union européenne réglent différemment la matiére, chacun avec sa propre
législation interne*”. Dans le cadre de ce travail, nous avons choisi d’analyser le régime en
vigueur dans les trois grands pays limitrophes a la Suisse, puisqu’ils se situent tous dans des
perspectives similaires, mais aussi distinctes 1’'une de ’autre. Cela nous permet notamment
d’illustrer la pluralité¢ de réponses possibles a un probléme juridique commun, tel que celui de
I’assurance rétroactive.

Tout d’abord, dans le droit allemand, I’assurance rétroactive est réglée au § 2 dVVG.
La possibilité de stipuler des contrats d’assurance rétroactifs est admise. Ainsi, selon le § 2 (1)
dVVG, les parties peuvent prévoir dans la convention d’assurance que la protection d’assurance
est accordée pour une période antécédente a sa conclusion. La validité de I’accord dépend de
I’ignorance subjective du preneur et de I’assureur quant 4 la survenance du sinistre*"’.

D’apres le § 2 (2) dVVG, si, lors de la remise de sa manifestation de volonté, 1’assureur sait
que la réalisation de I’événement redouté doit étre exclue, il n’a pas droit a la prime d’assurance.
Par contre, dans le cas ou le preneur est conscient du fait que le sinistre est déja survenu,
I’assureur n’est pas obligé & fournir sa prestation*”®. Dans cette derniére hypothése, le preneur
n’est pas tenu de payer la prime, pour autant que 1’intérét assuré n’existe plus*®.

Enfin, si avant la remise de 1’offre par le preneur d’assurance, les deux parties savent que le
sinistre est déja survenu avant la remise de 1’offre du preneur d’assurance, il faut considérer
que les parties ont décidé de déroger au § 2 (2) dVVG*’. En vertu du § 138 BGB, cette
dérogation est contraire aux bonnes meceurs, lorsqu’elle représente une donation abusive au
détriment de la collectivité des assurés*'.

En substance, le régime allemand est le contraire de celui consacré par I'art. 9 LCA*'?, mais

correspond trés largement a I’actuel art. 10 LCA*".

404 Cf., dans le méme sens, WALTER, p. 66.

405 Cf., dans le méme sens, WALTER, p. 69.

496 Message concernant la révision de la loi fédérale sur le contrat d’assurance (LCA) du 28 juin 2017, FF 4767,
p. 4778 ; CARRE, p. 88.

47 BASEDOW/FOCK, I, p. 326 ; BSK VVG NEF, N 28 ad Art. 9 LCA, p. 182 ; KOENIG, p. 161 n.b.p. 1.

408 BSK VVG NEF, N 28 ad Art. 9 LCA, p. 183 ; Handbuch des Fachanwalts Versicherungsrecht-W ANDT, p. 126
N 439 ; WALTER, p. 57.

499 ¢ 80 (1) dVVG ; Handbuch des Fachanwalts Versicherungsrecht-WANDT, p. 126 N 439.

0 Handbuch des Fachanwalts Versicherungsrecht-WANDT, p. 126 N 439 ; PROLSS/MARTIN, N 45 ad § 2 dVVG,
p. 108.

411 PROLSS/MARTIN, N 45 ad § 2 dVVG, p. 108.

412 WALTER, p. 57.

413 BSK VVG NEF, N 28 ad Art. 9 LCA, p. 183.
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A P’instar de la réglementation suisse, le droit italien interdit I’assurance rétroactive*'*. A ce
propos, I’art. 1895 c.c. énonce que le contrat d’assurance est nul si le risque n’a jamais existé
ou s’il a cessé d’exister avant la conclusion de I’accord. Selon le droit italien, il y a cessation
du risque lorsque I’événement redouté s’est déja produit ou lorsque I’événement redouté ne
s’est pas réalisé et ne pourra plus se réaliser' ~. La nullité en cas de cessation du risque
confirme indirectement son caractére incertain et futur*'®. L’assurance rétroactive n’est pas non
plus admise en présence d’un risque putatif (rischio putativo). Le risque putatif se réfere a la
situation dans laquelle les parties ignorent la survenance du sinistre*'”.

Néanmoins, une exception au principe de I’interdiction des couvertures rétroactives est prévue
dans le domaine des assurances maritimes. L’art. 514 c.n. permet, en effet, ’assurance du risque
putatif*'®. Ainsi, le contrat est valable méme dans I’éventualité ou le sinistre soit survenu avant
sa conclusion, pour autant que les parties n’aient pas encore appris de la cessation du risque a
I’instant de la conclusion du contrat''. L assureur qui ignore la réalité des choses a droit au
remboursement de ses frais et, s’il arrive a prouver la mauvaise foi du preneur, il peut également

exiger la totalité de la prime convenue*’.

Enfin, le droit francais présente un systéme mixte. Le 1égislateur frangais autorise par exemple
les « clauses de reprise du passé inconnu »**'. Selon ces clauses, la garantie d’assurance est
étendue dans le passé, avant la conclusion du contrat**. La reprise du passé est toutefois bréve
(p. ex. 6 mois ou 1 an) et le sinistre déja survenu n’est pas couvert si un aléa ne subsiste plus,
puisque 1’assuré sait qu’il a provoqué un dommage*”. En d’autres termes, le droit francais
connait la figure du risque putatif***, mais ’art. L.121-15 CA énonce aussi que « [ assurance
est nulle si, au moment du contrat, la chose assurée a déja péri ou ne peut plus étre exposée
aux risques [...] ». 1l s’agit d’une nullité relative, qui ne peut étre invoquée que par la partie
protégée*. Les juges de la Cour de cassation francaise sont partagés et appliquent une

conception du risque tantt objective, tantdt subjective**®.

6. Conclusions

Tout au long de ce travail, nous avons examiné I’assurance rétroactive et le principe de son
interdiction dans 1’ordre juridique suisse actuel. Les raisons qui ont pouss¢ le législateur a
adopter I’art. 9 LCA sont compréhensibles: il s’agit d’éviter les abus du mécanisme d’assurance
et d’en assurer le bon fonctionnement. En outre, lors de la conclusion du contrat d’assurance,
la survenance de 1’événement redouté doit étre aléatoire. Selon la conception qui prévaut
aujourd’hui, cela implique que le risque assuré présente aussi la caractéristique d’étre futur.
Ainsi, le preneur n’est généralement pas en mesure d’obtenir une protection d’assurance qui
remonte dans le passé.

414 BASEDOW/FOCK, 1, p. 58 ; ROSSETTL I, p. 789.

415 ROSSETTL, 1, p. 788.

Y18 Ibid.

7 Ibid.

418 BASEDOW/FOCK, 1, p. 690 ; LEFEBVRE D’OVIDIO/PESCATORE/TULLIO, p. 689 N 440 ; ROSSETTL IL, p. 209.
1 LEFEBVRE D’OVIDIO/PESCATORE/TULLIO, p. 689 N 440 ; ROSSETTL IL, p. 209.

20 | EFEBVRE D’OVIDIO/PESCATORE/TULLIO, p. 690 N 440.

21 L AMBERT-FAIVRE/LEVENEUR, p. 510 N 713 ; WALTER, p. 58.

422 CHAGNY/PERDRIX, p. 208 ; LAMBERT-FAIVRE/LEVENEUR, pp. 510 et 511 N 713 ; WALTER, p. 58.
23 CHAGNY/PERDRIX, p. 208.

424 BEIGNIER, p. 211.

25 BEIGNIER, p. 210 ; WALTER, p. 58.

26 Ibid.
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Le besoin de garanties rétroactives est toutefois devenu de plus en plus pressant et, désormais,
il arrive souvent qu’un contrat d’assurance couvre des événements passés. A ce propos, entre
autres, nous pensons aux clauses « claims-made », trés fréquentes dans le domaine de
I’assurance RC professionnelle. Or, I’art. 9 LCA ne crée pas de difficultés en la matiere, si les
parties contractantes considerent que le sinistre survient lors de la demande de réclamation.

Par ailleurs, ’interdiction de 1’assurance rétroactive pose bien d’autres problémes pratiques.
En effet, la nullit¢ absolue prévue par I’art. 9 LCA est une sanction lourde et, parfois,
inéquitable. Par exemple le preneur de bonne foi peut méme étre confronté a une nullité
« surprise », bien qu’il ait toujours adopté un comportement responsable. L’ATF 127 111 21 le
souligne d’une facon tres claire et nous ne pouvons que soutenir ses relativisations successives.
La mise en ceuvre de 1’art. 9 LCA est pareillement trés complexe dans le cadre de 1’assurance
collective contre la perte de gain en cas de maladie. Nous rappelons notamment les
complications qui surgissent lorsqu’il y a lieu de passer d’un type d’assurance a un autre et le
fait que certaines compagnies d’assurance se sont déclarées prétes a ne pas invoquer 1’art. 9
LCA.

Nous avons aussi remarqué que le législateur a prévu des exceptions au principe de la
non-rétroactivité des contrats d’assurance, mais aujourd’hui celles-ci ne sont plus suffisantes.
Il nous semble donc que limiter le champ d’application de I’art. 10 LCA a I’assurance-incendie
et transport est trop restrictif.

La bonne direction a suivre est celle de 1égitimer I’assurance rétroactive et d’adopter une
conception subjective du risque. En d’autres termes, les conséquences dommageables d’un
sinistre qui est déja survenu, alors que les parties contractantes ne le savent pas, devrait pouvoir
étre indemnisé. L’analyse comparée nous permet de constater que les pays limitrophes a la
Suisse utilisent également la figure du risque d’un point de vue subjectif. Comme nous 1’avons
indiqué, cela n’est pas forcément en contradiction avec 1’exigence d’un risque aléatoire.
Neéanmoins, I’autorisation de I’assurance rétroactive ne doit étre admise que sous certaines
conditions, afin d’éviter une violation du principe de la bonne foi et d’empécher les abus. De
facon générale, le projet de révision partielle 2017 partage notre avis et nous espérons ainsi que
ce point sera accepté.
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